Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n° 201/2015

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 15 de julio de 2014, con la asistencia de los
sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticidon de consulta por el Sr. Director
Gerente del Servicio Murciano de Salud (por delegacién de la Excma. Sra. Consejera de Sanidad y Politica
Social), mediante oficio registrado el dia 18 de marzo de 2014, sobre responsabilidad patrimonial instada por x,
como consecuencia de los dafios sufridos por anormal funcionamiento de los servicios sanitarios (expte. 84/14),
aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Mediante oficio de 23 de octubre de 2012, el Director Gerente del Area de Salud VII remitié al Servicio
Juridico del SMS un escrito presentado en su dia ante el hospital "Reina Sofia" de dicho Ente por x, de
reclamacion de responsabilidad patrimonial.

En sintesis, en dicho escrito expone que el 27 de octubre de 2011 acudi6 al Servicio de Urgencias de ese hospital,
siendo diagnosticado de luxacion de rétula de rodilla derecha, cuando en realidad, y tras "exploraciones
posteriores en otros centros médicos", se pudo comprobar que se trataba de una rotura del tendén. Alega que el
error en el diagnéstico provocé un aumento de la rotura padecida y con ello un mayor plazo de recuperacién, mas
doloroso y mas gravoso.

Solicita que se inicie el correspondiente procedimiento de responsabilidad patrimonial y se le facilite copia integra
de su historia clinica y las pruebas diagnosticas efectuadas desde el dia 27 de octubre de 2011.

Junto con el citado escrito de reclamacion, la indicada Gerencia adjunta copia de la historia clinica del paciente
relativa a su asistencia en el referido Servicio de Urgencias e informe sobre la asistencia prestada al reclamante,
emitido por la Dra. x, en el que expone:

"En contestacion a su escrito en el que solicita informemos acerca del paciente x, con --. Se informa de los
siguientes extremos:
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- En fecha 27/10/2011 atendi en el servicio de urgencias al paciente evidenciando los siguientes sintomas: dolor y
limitacion funcional para movimientos de rodilla derecha tras una caida fortuita de su estatura.

- Posteriormente se le realizaron radiografias en la que no se objetivé lesion 6sea.

- Ante la persistencia de limitacion en la flexién causada por el dolor me limito a hacer interconsulta con
Traumatologo de guardia, quien sugiere inmovilizacién con férula para posterior revisién en su consulta, como yo
dejo detallado en la historia clinica".

SEGUNDO.- Mediante oficio de 12 de noviembre de 2012, el Secretario General Técnico del SMS requiere al
interesado para que subsane su escrito inicial de reclamacion mediante la especificacion de las lesiones
producidas y la presunta relacion de causalidad entre las mismas y el funcionamiento de los servicios sanitarios
regionales, y la evaluacion econdmica de la responsabilidad si fuera posible, ademas de recordarle que debe
presentar las alegaciones y documentos de que disponga y efectuar la proposicién de prueba.

TERCERO.- El 28 de diciembre de 2012 el reclamante presenta un escrito al que adjunta diversa documentacion:

- Informe de 27 de octubre de 2011, que refleja la asistencia del reclamante ese dia al referido Servicio de
Urgencias (ya obrante en el expediente).

- Informe, sin fecha, de los Dres X, y, del Servicio de Traumatologia y Cirugia Ortopédica del hospital "San Carlos",
de Murcia, en el que, en sintesis, sefialan que ingreso en dicho centro el 9 de noviembre de 2011 donde, tras
exploracion clinica y radioldgica, se le diagnostica de rotura del tendon rotuliano en miembro inferior derecho,
siendo intervenido ese dia, practicandosele reinsercion mas sutura, siendo alta hospitalaria el siguiente dia 10
para continuar tratamiento ambulatorio, precisando fisioterapia y ejercicios de rehabilitacion, dandosele el alta por
curacion el 17 de abril de 2012.

-Informe de 26 de marzo de 2011 del Dr. x, especialista en Medicina Legal y Forense y Medicina del Trabajo, en el
gue analiza la asistencia prestada al interesado en el referido Servicio de Urgencias, radiografia incluida, y resefia
las actuaciones posteriores (resonancia magnética -RMN- realizada particularmente el 31 de octubre de 2011,
informada el siguiente 2 de noviembre, y la intervencién quirdrgica antes indicada). Dicho informe sefiala que "la
imagen de la radiografia practicada en el servicio de urgencias es incontestable, el desplazamiento de la rétula
gue presenta solo puede explicarse por una rotura del tendon, o por una desinsercion de la rétula (...) hay que
suponer que el traumatdlogo consultado ni explord al lesionado ni vio la radiografia”. Concluye que la asistencia

alli prestada "no se ajusta a una adecuada lex artis".

- Informe de 26 de julio de 2012, de una psicéloga, en el que concluye que el reclamante, por sufrir una lesién que,
"al no ser tratada adecuadamente, originé un agravamiento fisico", por lo que "esta situacion clinica ha generado
en el evaluado unas secuelas fisicas y psicoldgicas que cristalizan en dafio emocional (...) en respuesta al estrés
de recibir un diagnéstico inicial erréneo y el posterior proceso clinico derivado de la mala practica médica", y que el
"dafio psicolégico y emocional causado ha repercutido y repercute en el normal funcionamiento y desarrollo de x,
afectando funcionalmente a todas las areas de su vida: personal, familiar y social", estimando conveniente realizar
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un tratamiento de psicoterapia.

CUARTO.- Con fecha 14 de enero de 2013 se dictd resolucion de admision a trdmite de la reclamacion por el
Director Gerente del SMS, lo que se notifico a los interesados.

QUINTO.- Solicitada en su dia del hospital "Reina Sofia" los informes de los profesionales que atendieron al
reclamante, mediante oficio de 21 de febrero de 2013 fueron remitidos dos informes:

- De la Dra. x, sin fecha, en el que expone lo siguiente:

"En contestacion a su escrito en el que solicita informes acerca del paciente x, con --. Informo lo siguiente:

Que en fecha de 27/10/2011 atendi en el servicio de urgencias del Hospital General Reina Sofia al paciente x por
traumatismo secundario a una caida fortuita de su estatura, presentando a la exploracién limitacion funcional para
la flexo-extension de la articulacion de la rodilla derecha como hallazgo mas significativo.

Que procedi a la realizacion de radiografia de extremidad afectada, no objetivAndose fracturas 6seas. Ante la
persistencia del dolor y limitacién funcional causada por el golpe, realicé interconsulta via telefénica con el
traumatélogo de guardia Dr. X, quien indica inmovilizacion con férula de escayola, HBPM y posterior cita a la
consulta externa del servicio de traumatologia, tal y como dejé detallado en historia clinica que entregue al
enfermo”.

- De 5 de febrero de 2013, del Jefe de Seccién de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del citado hospital, x, que
expone lo siguiente:

"Durante la guardia del dia 27/10/2011 consult6 al Hospital Reina Sofia x, el cual fue reconocido en el Servicio de
Urgencias del Hospital por la Dra. X, por presentar dolor y limitacion funcional de rodilla derecha tras haber sufrido
una caida fortuita sobre su estatura con luxacién de rétula. Dicha Facultativo me consulté por limitacion de la
flexién causada por el dolor que presentaba el paciente.

En el estudio radioldgico practicado no se apreciaron lesiones 6seas, observandose una discreta elevacion de la
rétula en la proyeccion lateral. La proyeccion antero posterior mostraba la rotula ligeramente lateralizada. El indice
de Blackburne Peel era 1,05 (0,65 - 1.38), y el indice de medicién de la Escuela de Lyon (Método de Catén) era de
1,25 (Normal hasta 1,3).

Se elaboré un diagnéstico probable de luxacién de rétula derecha, prescribiéndose como tratamiento inicial
vendaje compresivo con inmovilizacién enyesada en férula de yeso, y se citd al paciente a la consulta externa de
traumatologia para control de su evolucion.
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Segun consta en la documentacion aportada, el lesionado era amigo del Dr. x, internista del H. la Vega, a
instancias del cual se realizé una RMN el 31/10/2011, siendo diagnosticado de rotura del tendén rotuliano.
Posteriormente, el 09/11/2011 fue intervenido quirdrgicamente en el H. San Carlos.

En el tratado de Cirugia de la Rodilla, de Insall - Scott, de Editorial Marban, en su tomo |, pagina 985, se indica
textualmente: Sintomas de la luxacion aguda de rétula:’ "El paciente acude a urgencias manifestando que durante
un movimiento de torsion de la rodilla sintié un chasquido, le fall6 la rodilla y cay6 al suelo. Si en ese momento la
rodilla se coloca en extension la rotula se reubica en el surco. Seguidamente se observa el rapido desarrollo de un
derrame articular. Por lo tanto en urgencias es poco frecuente observar la rétula todavia en posicién de luxacion".

Esto explicaria que no fueran necesarias a priori maniobras de reduccién porque la rétula podria estar reducida en
el momento de la exploracion.

Como puede apreciarse, los sintomas descritos por Insall son en parte similares a los manifestados por el paciente
al Profesor x.

Ello, unido a que la rétula no estaba excesivamente elevada, como suele suceder en las roturas completas del
tenddn rotuliano en que puede ascender hasta 5 centimetros por la disrupcién retinacular y capsular asociadas,
podria explicar el posible error diagnéstico a que se refiere el lesionado, al ser diagnosticado posteriormente de
rotura del tendon rotuliano.

Dicho error se hubiera subsanado en nuestro centro si el paciente hubiera optado por acudir (a) la cita que tenia
concertada en el Servicio de Traumatologia del Hospital; o incluso antes si, a la vista del resultado de la RMN
realizada el 31/10/2011, hubiera decidido consultarnos de nuevo. De hecho, el paciente no fue operado de
urgencia, sino el dia 09/11/2011".

SEXTO.- Obra en el expediente un informe médico-pericial, de fecha 5 de junio de 2013, aportado por la compafiia
aseguradora del SMS, elaborado por un especialista en Cirugia Ortopédica y Traumatolégica, que concluye lo
siguiente:

"1.- x sufrié una lesion en su rodilla derecha mientras jugaba al baloncesto el dia 27/10/2011, acudiendo al servicio
de urgencias del H. Reina Sofia, donde fue diagnosticado de una luxacion de rétula, procediendo a la
inmovilizacién con escayola.

2.- A través de la medicina privada, y cuatro dias mas tarde, se le diagnostico de rotura total del tenddn rotuliano,
siendo intervenido el dia 9-11-2011, es decir, 13 dias después de la rotura.

3.- La evolucién posterior fue favorable, no constando la existencia de secuelas en la rodilla.
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4.- La cirugia fue realizada dentro del tiempo razonable para poder hacer una reparacion primaria de la rotura. La
prueba de que no era una cirugia tan urgente es que la operacion se llevé a cabo nueve dias después del
diagndstico, no de forma inmediata. Ademas, no se describe que se tuviera que recurrir a algun tipo de injerto de
tendon.

CONCLUSION FINAL: Si bien es cierto que existié una mala praxis por parte del Servicio de Urgencias del
Hospital Reina Sofia, al no diagnosticar una lesién importante y facil de detectar, la cual requeria un tratamiento
quirdrgico, no es menos cierto que la cirugia fue realizada dentro del tiempo ideal para que, salvo complicaciones,
el resultado fuera favorable".

SEPTIMO.- Solicitado en su dia informe a la Inspeccion Médica de la Consejeria consultante, fue emitido el 5 de
agosto de 2013, con las siguientes conclusiones:

"1. "La atencion prestada a x en el H. Reina Sofia el 27 de octubre de 2011 no fue adecuada.

2. Hubo error diagnéstico y, por tanto, de tratamiento.

3. Trece dias después, el 9 de noviembre, fue intervenido quirdrgicamente en la sanidad privada de manera
programada. Se realizé reparacion primaria de la rotura, ya que el intervalo de tiempo entre la lesion y la
intervencién quirdrgica hizo que no precisara de ningun injerto de tendon.

4. La demora en el diagnéstico no influyé ni en el tratamiento, que es quirargico, ni en el resultado, que fue
favorable. No constan secuelas.

5. Después de acudir a la sanidad privada, el paciente no volvi6 a solicitar asistencia en la sanidad publica".

OCTAVO.- EL 26 de noviembre del 2013 el reclamante presenta un escrito, al que adjunta: a) un informe de 8 de
abril de 2013 del Dr. x, traumatélogo, sobre valoracién de las secuelas derivadas de la rotura del tenddén rotuliano
padecido por el reclamante, asi como del periodo de incapacidad temporal, tras su tratamiento quirdrgico y
fisioterapéutico; b) varias facturas emitidas por diversos profesionales sanitarios. En dicho escrito solicita una
indemnizacion total de 25.550,47 euros, con el siguiente desglose, utilizando el baremo aplicable en materia de
accidentes de tréfico para 2012:

- Incapacidad temporal (120 dias impeditivos y 53 no impeditivos): 8.406,38 euros.

- Secuelas y su valoracién: cicatriz quirargica, con defecto estético (3 puntos); fibrosis cicatricial en la union tendén-
hueso, lo que la hace mas fragil y vulnerable ante una minima agresién (5 puntos); elevacién de la rétula 1 cm.,
gue provocara a medio plazo una artrosis femuro-patelar (4 puntos); y factor de correcciéon (42% sobre la
valoracion de las secuelas). Total: 13.524,09 euros.
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- Gastos en la sanidad privada: 8 facturas por consultas de psicoterapia (total 2.150 euros); una factura del Dr. x,
por la emision del informe aportado (200 euros); una factura de la "Clinica de Medicina del Deporte", por implantes
de plasma (1.050 euros); una factura por compra de una ortesis de rodilla articulada (220 euros).

NOVENO.- Mediante oficio de 4 de diciembre de 2013 se acuerda la apertura de un tramite de audiencia para los
interesados, no constando su comparecencia ni la presentacion de alegaciones.

DECIMO.- El 3 de marzo de 2014 se formula propuesta de resolucion desestimatoria de la reclamacion; en
sintesis, por no acreditarse infraccion a "lex artis ad hoc" en la asistencia sanitaria publica, por lo que no existe la
necesaria y adecuada relacion de causalidad entre el funcionamiento de los servicios publicos sanitarios y los
dafios por los que se reclama.

UNDECIMO.- En la fecha y por el 6rgano indicado en el encabezamiento del presente, se solicito el preceptivo
Dictamen de este Consejo Juridico, acompafiando el expediente y su extracto e indice reglamentarios, interesando
el reclamante la emision del Dictamen mediante escrito registrado de entrada el dia 26 de junio de 2015.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter preceptivo, al versar sobre una propuesta de resolucién de un
procedimiento de responsabilidad patrimonial tramitado por la Administraciéon regional, de conformidad con lo
establecido en el articulo 12.9 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Regién de Murcia, en
relacion con el 142.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), y el 12 del RD 429/93, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los Procedimientos de Responsabilidad Patrimonial de la Administraciones Publicas
(RRP).

SEGUNDA .- Legitimacion, plazo y procedimiento.

I. El reclamante esté legitimado para reclamar indemnizacion por los dafios, fisicos y econdmicos, sufridos en su
persona y patrimonio, que imputa a los servicios sanitarios del SMS.

La Administracion regional esta legitimada pasivamente, por dirigirse contra ella la reclamacion e imputarse los
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dafios al funcionamiento de los servicios publicos sanitarios de su competencia.

Il. En cuanto a la temporaneidad de la accion, a ejercer en el plazo de un afio previsto en el articulo 142.5 LPAC,
no hay reparo que oponer, vista la fecha de los hechos y la de la presentacién de la reclamacion.

lll. El examen conjunto de la documentacion remitida permite afirmar que, en lo esencial, se han cumplido los
tramites legales y reglamentarios que integran esta clase de procedimientos.

TERCERA.- Responsabilidad patrimonial administrativa en materia sanitaria. Consideraciones generales.

I. La responsabilidad patrimonial dimanante de la actuacién administrativa en el campo sanitario esta sometida a la
configuracién de la responsabilidad de la Administracién que se desprende del articulo 106.2 CE: "los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesiéon sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos". Por otra parte, el texto constitucional (articulo 43.1) también
reconoce "el derecho a la proteccién de la salud”, desarrollado por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad (LGS).

Los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion son recogidos por los articulos
139 y siguientes de la LPAC y desarrollados por abundante jurisprudencia:

- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado en relacion a una persona
0 grupo de personas.

- Que el dafo o lesién sufrida sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en
una adecuada relacion causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir alterando el
nexo causal.

- Que los dafios no se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos.

- Ausencia de fuerza mayor.

- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

II. Ademas de estos principios comunes, dada la especialidad de la actuacién administrativa en el campo de la
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sanidad, ha de tenerse en cuenta que la atencion médica que el ciudadano ha de esperar de los servicios publicos
no es una prestacion de resultado, sino de medios, es decir, que el servicio sanitario ha de aplicar todos los
razonablemente posibles para la curacion del paciente, correspondiéndole, por tanto, cualquiera que sea el
resultado del tratamiento, una obligacion de recursos a emplear por el médico.

La actuacion de éste ha de regirse por la denominada "lex artis ad hoc", o médulo rector de todo arte médico,
como principio director en esta materia, en consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion médica
y las circunstancias en que la misma se desarrolla (Dictamenes niumeros 49/01 y 97/03, entre muchos otros, de
este Consejo Juridico). Por lo tanto, de acuerdo con una consolidada linea jurisprudencial mantenida por el
Tribunal Supremo, en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria no resulta suficiente la
existencia de un dafio, sino que es preciso acudir al criterio de la "lex artis ad hoc" como modo de determinar cudl
es la actuacion médica correcta en el caso de que se trate, 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. La "lex artis", por tanto, actia como elemento modulador de la objetividad
predicable de toda responsabilidad administrativa, cuando del ambito sanitario se trata.

Asi, la STS, Sala 32, de 22 de diciembre de 2001, afirma: "ciertamente que en el instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion el elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento
meramente objetivo del nexo causal entre la actuacién del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso
producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una técnica correcta es un dato de
gran relevancia para decidir si hay o no relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el
resultado producido, ya que, cuando el acto médico ha sido acorde con el estado del saber, resulta
extremadamente complejo deducir si, a pesar de ello, caus6 el dafio o0 mas bien éste obedece a la propia
enfermedad o a otras dolencias del paciente".

Asimismo, la STS, Sala 32, de 23 de marzo de 2011, expresa que "la actividad sanitaria no permite exigir en
términos absolutos la curacién del enfermo u obtener un resultado positivo, ya que su funcién ha de entenderse
dirigida a la prestacion de asistencia sanitaria, utilizando al efecto los medios y conocimientos que el estado de la
ciencia médica pone a disposicion del personal sanitario, mas sin desconocer naturalmente los limites actuales de
la ciencia médica y sin poder exigir en todo caso la curacion del paciente".

El mismo Tribunal Supremo, en sentencia de su Sala 12, de 24 de mayo de 1999, entiende que "los criterios
médicos a desarrollar se cefiirdn a los que se estiman correctos para una actuacién concreta, siempre en base a la
libertad clinica y a la prudencia (...) y ello supone tomar en consideracion el caso concreto en el que se produce la
actuacion médica y las circunstancias en que la misma se desarrolla, asi como las incidencias inseparables a una
actuacion profesional normal, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas del realizador del acto médico, de
la profesion, de la complejidad del caso, de la trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia de
otros factores enddgenos (estado e intervencion del enfermo) o exdgenos (incidencia de sus familiares o de la
misma organizacion sanitaria), para calificar el acto como conforme o no a la técnica media normal requerida”.

En este sentido, pues, debe concluirse en que sélo si se produce una infraccion de la "lex artis" responde la
Administracion de los dafios causados que puedan imputarse a dicha actuacion infractora, pues en caso contrario
dichos perjuicios no son imputables a la atencion sanitaria publica y no tendrian la consideracion de antijuridicos,
por lo que deberian ser soportados por el paciente. Por lo tanto, analizar la praxis médica durante la intervencién
sanitaria permite determinar si se trata de un supuesto que da lugar a responsabilidad, no ya porque exista un
dafio, sino porque se produce una infraccién del citado criterio de normalidad de los profesionales médicos;
prescindir de tal criterio conllevaria una excesiva objetivacién de la responsabilidad administrativa, que habria de
declararse en todos los supuestos de actuaciones médicas en centros sanitarios publicos que, por ejemplo, no
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pudieran evitar la muerte de un paciente, o la produccion de lesiones derivadas de una complicacion de una
intervencién quirdrgica, cuando la correspondiente actuacion sanitaria fue realizada conforme a la "lex artis";
responsabilidad que, por lo dicho, no puede admitirse en estos casos u otros analogos.

La determinacién de si la asistencia sanitaria se ajusta 0 no a normopraxis descansa, de forma necesaria, en la
apreciacion efectuada por profesionales de la medicina, pues sélo ellos poseen los conocimientos especializados
precisos para una adecuada valoracion de los actos médicos en el contexto concreto que presenta cada supuesto.
Siendo necesarios, por tanto, conocimientos cientificos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el
asunto -articulo 335 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil-, el principal apoyo probatorio de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial ha de ser, para los reclamantes, un informe pericial que ponga de
manifiesto los errores u omisiones cometidos durante todo el proceso asistencial (el especial valor probatorio de
los informes médicos en los procedimientos de responsabilidad patrimonial derivada de la asistencia sanitaria es
puesto de relieve por el Tribunal Supremo, en sentencia de su Sala de lo Contencioso- Administrativo de 1 de
marzo de 1999).

En cuanto a la Administracién, la valoracion de la asistencia prestada sera ofrecida, ademas de por los médicos
intervinientes, cuyo informe resulta preceptivo de conformidad con el articulo 10.1 RRP, por el de la Inspeccién
Médica, que, en su calidad de 6rgano administrativo, se encuentra obligado a efectuar un analisis especialmente
objetivo e imparcial de las actuaciones realizadas por los facultativos de la sanidad publica, lo que le otorga un
singular valor a efectos de prueba.

CUARTA .- Relacion de causalidad adecuada entre el funcionamiento de los servicios publicos sanitarios y los
dafios por los que se reclama indemnizacion. Inexistencia.

I. Como se expuso en los Antecedentes, el reclamante considera que el periodo de incapacidad temporal, las
secuelas y los gastos a que se refiere en el escrito resefiado en el Antecedente Octavo, son imputables al error de
diagndstico padecido por el Servicio de Urgencias del hospital "Reina Sofia" cuando el 27 de octubre de 2011
acudié y fue asistido por el mismo debido a una caida sufrida ese dia cuando jugaba al baloncesto.

Partiendo de la realidad de los dafios a que se refiere, seglin la documentaciéon presentada por el interesado, debe
decirse que, si bien es cierto el error de diagnéstico de que se trata, pues asi lo corroboran los informes de la
Inspeccion Médica y de la aseguradora del SMS, en el sentido de que en la asistencia al citado Servicio debi6
advertirse ya la rotura del tenddn rotuliano, frente a su mera luxacién, entonces diagnosticada, tal error de
diagnéstico no fue causante de los dafios por los que se reclama, por lo que ya se anticipa que, al no existir la
adecuada relacion de causalidad o nexo causal entre tal error y dichos dafios, la reclamacion de su indemnizacién
no puede estimarse, conforme a lo razonado en la Consideracion precedente en el sentido de que para declarar la
responsabilidad patrimonial administrativa sanitaria no basta con que exista una actuacion contraria a la buena
"praxis ad hoc" (aqui, el citado error diagndstico), sino que tal actuacion debe haber sido la causa de los dafios por
los que se reclama (ello sin perjuicio de que las actuaciones incorrectas puedan o no determinar una
responsabilidad disciplinaria interna si se dan los requisitos para ello, lo que es cuestién ajena a la reclamacion de
gue se trata).

Asi, por ejemplo, y para un caso en algiin aspecto analogo al que nos ocupa, en nuestro reciente Dictamen n°
155/15, de 1 de junio, expresamos lo siguiente:
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"... la Inspeccién Médica considera que si se realizaron las pruebas radiolégicas precisas y exigibles, pero que no
se supieron interpretar adecuadamente, pues no se advirtio la lesién del tobillo que mostraban las radiografias
practicadas. En idéntico sentido se pronuncia el perito de la aseguradora del SMS.

Existio, pues, un error de diagnostico por parte de los facultativos que atendieron al paciente en el Servicio de
Urgencias del Hospital "Rafael Méndez" de Lorca. No obstante, tanto para la Inspecciéon Médica como para el
perito de la aseguradora del SMS dicho error por omisién no fue determinante de la térpida evolucién posterior de
la lesién".

En el mismo sentido, y con mas detalle, en nuestro Dictamen n°® 333/14, de 1 de diciembre, sefialamos lo
siguiente:

"No obstante, y a pesar de que efectivamente en el diagnostico de 26 de marzo de 2009 no se advirtiese la
existencia de cataratas en el paciente, lo cierto es que, de hecho, el interesado no ha alegado ni mucho menos
probado mediante la realizacion de una pericia de caracter médico (cuya carga le corresponde en virtud de lo que
se establece en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) que, como consecuencia de ello, se le provocase
ninguna lesién o secuela o que se le agravase por esa sola razén su estado fisico. Y tampoco ha puesto de
manifiesto ni acreditado que, por causa de esa valoracion, se hubiese producido un retraso en la aplicacion de un
tratamiento médico adecuado, que le hubiera permitido obtener un resultado distinto y mas favorable para su
integridad fisica. (...)

Por esa razo6n, puede sostenerse con caracter general que el error de diagnéstico que no provoca lesiones o
resultados nocivos o dafiosos para el paciente, que no ofrece ninguna incidencia en la salud o en el estado
general del paciente o que, aunque emitido en un primer momento, resulta rectificado posteriormente por los
propios servicios sanitarios, no constituye un motivo de imputacién suficiente ni genera la responsabilidad de la
Administracién. Si no existe dafio, no puede existir responsabilidad por un hecho que no ha llegado a producirse
(la lesién), o por unos dafos hipotéticos que no han llegado, por tanto, a manifestarse. En este sentido se
pronuncia la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de marzo de 2002 y la del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 25 de octubre de 2002."

Il. Por otra parte, y en cuanto a los dafios reclamados consistentes en el resarcimiento de determinados gastos
realizados en la sanidad privada, en dicho Dictamen n° 333/14 indicamos lo siguiente:

"... el reclamante solicita ser resarcido de los gastos que alega haber hecho efectivos en la sanidad privada, dafios
gue imputa a un anormal funcionamiento de los servicios sanitarios regionales en forma del error de diagnéstico
gue se detallara en la siguiente Consideracion.

En relacion con los gastos ocasionados en la medicina privada, como venimos indicando en reiterados
Dictamenes (por todos, el nim. 17/2008) "en el Dictamen de 27 de noviembre de 2003 (Exp. 3322/2003), (el
Consejo de Estado) recordd que "debe dilucidarse si los gastos realizados en la medicina privada son asumibles
por la Administracion sanitaria o deben ser soportados por el propio interesado. Unicamente procederia el abono
de tales gastos, a titulo de responsabilidad patrimonial de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, en el
caso de error de diagnéstico o inasistencia en la sanidad publica, y a titulo de reintegro de gastos, en el caso de
gue la atencién en la sanidad privada traiga causa de una "urgencia vital", de acuerdo con los criterios
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establecidos en el articulo 5.3 del Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacién de prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud".

No habiendo acreditado la concurrencia de una urgencia vital, que ademas se descarta expresamente en el
informe de la Inspeccién Médica, el resarcimiento de los dafios por los que ahora se reclama depende de que
pueda considerarse acreditado que el paciente sufrié un error de diagnéstico en la sanidad publica regional que
justificara acudir, en el caso concreto, a un centro hospitalario privado en el que se remediara dicho alegado error
médico".

Como se desprende del ultimo inciso transcrito (se acude a la sanidad privada para remediar el concreto error
cometido en la publica -alli, como en nuestro caso, de caracter exclusivamente diagndstico), puesto en relacion
con el criterio, recogido por el Consejo de Estado y este Consejo Juridico, entre otros, en los Dictamenes antes
citados, de que los gastos en la sanidad privada resarcibles a través del instituto de la responsabilidad patrimonial
s6lo pueden ser aquellos que traigan causa de la concreta actuacién administrativa sanitaria andmala o incorrecta,
resulta que en el caso de que el error médico sea Unicamente de diagndstico, los gastos resarcibles seran los
realizados en la sanidad privada para remediar tal error diagndstico, pero, salvo casos de urgencia en la siguiente
fase sanitaria, es decir, la terapéutica o de tratamiento (urgencia que no concurre en el presente caso, como luego
se vera), no procede resarcir los gastos provenientes del tratamiento privado si antes no se ha producido una falta,
denegacién o retraso injustificados del sistema sanitario puablico en la prestacion de dicho tratamiento. Y no puede
imputarse a la Administracion sanitaria tal falta, denegacion o retraso si, una vez corregido el error diagndstico por
la sanidad privada (siendo, por lo dicho, resarcibles los gastos alli devengados para corregir tal inicial error
diagndstico) y no existe una urgencia terapéutica inmediata, el interesado no demanda tal asistencia sanitaria
publica.

Como sefalamos en el citado Dictamen, "... advierte ademas dicho Servicio que la patologia que presentaba el
reclamante pudo haber sido resuelta perfectamente en el marco de la Sanidad publica si el paciente hubiera
acudido a la cita programada (o -cabe afiadir, por lo que atafie a nuestro caso- si hubiera acudido nuevamente a
los servicios publicos de urgencias con las pruebas que evidenciaban el error diagnéstico inicialmente cometido
por aquéllos). Al no haberlo hecho asi, no llegé a agotar todas las posibilidades de asistencia que el sistema
publico de Sanidad pudiera haberle proporcionado a la hora de solucionar la patologia no urgente, sino evolutiva,
gue presentaba. De ese modo, cuando decidié voluntariamente no acudir a los servicios sanitarios publicos y ser
intervenido en la sanidad privada asumié todas las consecuencias que de ello podian derivarse por la adopcién de
esa decision. En este mismo sentido, cabe sefialar, como hemos sostenido en Dictamenes emitidos en supuestos
sustancialmente idénticos al que nos ocupa, que la garantia de una cobertura universal, que sirviera de
mecanismo de resarcimiento patrimonial indiscriminadamente en supuestos como el presente (esto es, que
permitiera acudir a la sanidad privada sin ser derivado de la publica o fuera de los supuestos previstos, y tratar de
obtener después el correspondiente reembolso de los gastos médicos ocasionados por la via de la
responsabilidad patrimonial), comprometeria la virtualidad del sistema publico de la asistencia sanitaria”.

En el mismo sentido, y en un caso ya sustancialmente analogo al que nos ocupa, en donde se reconoce un
anormal funcionamiento de los servicios publicos sanitarios en cuanto al diagnostico de la patologia por la que el
interesado acudid a los mismos (en tal caso la anormalidad se debid, no a un error en el diagndstico, sino a un
indebido retraso en el mismo, lo que para el caso es indiferente, por cuanto dicho interesado acudio por ello a la
sanidad privada y luego reclamé los gastos derivados del tratamiento seguido en ésta), nuestro Dictamen n° 71/14,
de 10 de marzo, recoge lo siguiente:

"... si bien es cierto que, como sefialan tanto la Inspeccién Médica como el informe pericial de la aseguradora del
SMS, un tiempo de espera de siete meses para realizarse el enema opaco no es prudencial, no cabe olvidar que,
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como se desprende del informe remitido por la Directora Médica del Hospital "USP San Carlos", la reclamante fue
sometida a dos pruebas diagnésticas (colonoscopia y enema opaco) en el referido centro los dias 2 y 15 de junio
de 2011, respectivamente, sin coste para ella, pues se realizaron bajo la cobertura de un seguro de salud de la
gue aquélla era beneficiaria. En consecuencia, la demora en la cita para la realizacion del enema opaco no le
causo dafio a la recurrente, y de hecho, su pretension indemnizatoria no se extiende a gastos de ningun tipo por
este concepto, sino Unicamente a los derivados de la intervencidn quirdrgica posterior.

Ocurre, sin embargo, que dicha intervencién no se realizd en el ambito del sistema sanitario publico por la libre
voluntad de la paciente de acudir a un especialista privado, sin que llegara a solicitar atencion sanitaria al SMS,
afirmando la Inspeccién Médica que, de haberlo hecho, el tratamiento habria sido el mismo y el tiempo de espera
similar a los de la asistencia privada, toda vez que se recomienda que el tiempo medio de espera no sea superior
a cuatro semanas desde que se realiza el diagndstico hasta que se interviene el cancer colorrectal. En cualquier
caso, la omision de solicitud de atencion médica al SMS determina que no pueda imputarsele una injustificada
denegacioén de asistencia sanitaria 0 un retraso excesivo en la realizacion de la intervencién quirdrgica, sin que, en
consecuencia, puedan vincularse causalmente a la Administracion unos gastos que solo responden a la libre
eleccioén efectuada por la reclamante".

lll. Aplicado todo lo anterior al presente caso, debe comenzarse por poner de manifiesto que, como indican todos
los informes médicos emitidos, el error de diagnéstico del Servicio de Urgencias del hospital "Reina Sofia"
padecido el 27 de octubre de 2011 fue corregido en la sanidad privada 5 dias después, el 2 de noviembre de 2011,
mediante el informe de la prueba de RMN que se realiz6 particularmente el interesado. Como diremos después, y
considerando que en el informe de alta emitido por el Servicio de Urgencias el citado 27 de octubre se le indicaba
al paciente la cita para acudir en tres semanas a la consulta externa de traumatologia, pero que "de empeorar los
sintomas (se entiende, en ese lapso de tiempo) busque atencién médica”, refiriéndose, como es razonable pensar,
a que volviera a acudir a uno de los Servicios de Urgencias del SMS, lo procedente hubiera sido que el paciente
volviera a acudir al sistema publico sanitario con la referida RMN y su informe.

Por supuesto, el paciente, tras la correccion por la sanidad privada del inicial error de diagndstico cometido por los
servicios publicos sanitarios (siendo los gastos correspondientes a esta correccion, se insiste, plenamente
indemnizables), puede libremente optar porque el tratamiento a seguir sea realizado por la sanidad privada, pero
el error de diagndstico no justifica sin mas que el coste del tratamiento sanitario privado que proceda deba ser
sufragado por la sanidad publica, especialmente en casos como el presente, en el que si el paciente hubiera
acudido a cualquier Servicio publico de Urgencias con la RMN y su informe, tal Servicio habria podido adoptar de
inmediato el tratamiento adecuado a la patologia de que se trataba, intervencién quirdrgica incluida. El hecho de
gue el paciente no volviera a acudir a la sanidad publica impide presumir que no hubiera sido tratado
adecuadamente por ésta, incluso desde la perspectiva temporal, pues, como indican los citados informes, no se
trataba de un caso de urgencia inmediata, como lo demuestra el que, tras el diagnéstico privado de rotura del
tendon rotuliano (2 de noviembre), la necesaria intervencion quirdrgica no se realizara sino hasta una semana
después, el siguiente 9.

Como sefala el informe del especialista de la aseguradora del SMS, "no se trata de una cirugia urgente", si bien
"si conviene no demorarla mucho tiempo para evitar mayor retraccion y degeneracion tendinosa, que puede
obligar a tener que recurrir a injertos”, indicando que tales complicaciones pueden aparecer "a partir de los 15-20
dias de la lesion". Y destaca que en la intervencién quirirrgica (realizada 13 dias después de sufrir la lesién y
acudir al Servicio de Urgencias), no se tuvo que realizar ningan injerto.

En sentido analogo, el informe de la Inspeccién Médica sefiala que "los pacientes que son sometidos a una
reparacion tardia (mayor a 6 semanas) tienen mas complicaciones debido a la retraccién del tendén y a la fibrosis
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producida entre la rétula y el fémur. Tratamiento precoz no quiere decir el mismo dia, ni en las primeras 24
horas", destacando que fue intervenido 9 dias después de la RMN y 13 después de la lesion, que "no hubo
complicaciones y no necesitd de ningun injerto (lo que es muy frecuente en las roturas tardias), por tanto, el
tratamiento es el que se realiza en una rotura reciente del tend6n". Y, si bien es cierto que sefiala que el error de
diagndstico llevo a un error de tratamiento (deduciéndose que se refiere a la prescripcion de inmovilizacion con
escayola), luego viene a concluir que la actuacion sanitaria publica (incluido lo anterior) no implicé ningin perjuicio
para el tratamiento de la patologia del paciente y sus resultados.

IV. Por otra parte, ninguno de los informes médicos aportados por el interesado afirma que las secuelas fisicas a
que se refiere el segundo informe médico presentado por aquél, por las que solicita indemnizacion, sean debidas a
la actuacion sanitaria publica. Antes al contrario, de los ya resefiados informes de la aseguradora del SMS y de la
Inspeccion Médica se desprende que son secuelas propias de la patologia que sufrio, la rotura del tendén, pues la
cirugia realizada, bien en la sanidad publica o en la privada y dentro del periodo en que es normal y aceptable
realizarla, no puede garantizar que una articulacion tan gravemente dafiada como en el caso que nos ocupa
guede en la misma situacion que antes de la lesién, ni tampoco que no queden secuelas que, a partir de entonces,
limiten, a veces de forma notable, la funcionalidad de la pierna.

En consecuencia, debe rechazarse la alegacion del reclamante, no ya sélo de que el error de diagnéstico hubiera
producido un retraso en la realizacién del oportuno tratamiento y que tal retraso le hubiera producido o agravado
las secuelas fisicas y psiquicas a que se refiere en sus escritos, sino que ni siquiera puede hablarse de que haya
existido un retraso en dicho tratamiento, pues éste se realizd, aun por la sanidad privada, en un plazo, contado
desde la asistencia al Servicio de Urgencias, que los informes consideran plenamente adecuado para evitar
(siempre con las limitaciones de la ciencia médica) complicaciones derivadas de un eventual retraso en el
tratamiento quirdrgico de la rotura del tenddn rotuliano; complicaciones éstas que son netamente distintas de las
complicaciones propias de la lesion, lo que el reclamante desconoce o intenta eludir. Y, como se dijo
anteriormente, en modo alguno puede presumirse que si el paciente hubiera acudido el dia 2 de noviembre de
2011 (fecha del informe de la RMN), o incluso algun dia después, a un centro sanitario del SMS, éste no hubiera
dispensado el tratamiento que le fue prestado, por su libre eleccién, por la sanidad privada, con las mismas
garantias que en aquélla, ya que un error de diagnostico cometido en un Servicio de Urgencias, por notable que
fuera (y el informe de 5 de febrero de 2013 resefiado en el Antecedente Quinto ofrece razones para atenuar, en
cierto modo, la gravedad del error, aunque no para eliminarlo), no implica que el tratamiento hubiese sido errébneo
o incorrecto si el interesado hubiese dado a la sanidad publica la posibilidad de realizarlo, lo que no hizo por su
puray libre decision.

V. Por tanto, en primer lugar ha de concluirse que el periodo de incapacidad temporal y las secuelas fisicas por las
gue se solicita indemnizacién no son imputables al error de diagndstico en cuestién, sino a la misma lesion
producida, y ello aun cuando el tratamiento quirargico fuera temporaneo y correcto, por ser aquéllos unos dafios
inherentes a la grave patologia sufrida por el paciente.

Por otra parte, aunque éste no reclama indemnizacion por los dafios psicolégicos que el informe de la psicéloga
gue aporta dice haber sufrido (reclama, sin embargo, el coste de las sesiones de psicoterapia, a lo que luego se
aludird), debe decirse que la lectura de dicho informe revela que los problemas psicolégicos a los que se refiere la
informante se derivan, esencialmente, de las secuelas y limitaciones fisicas producidas, que, como se ha dicho,
son propias y exclusivas de la grave lesion, pues ya se ha expresado que no existe retraso ni ninguna otra causa
imputable a la Administracion a la que atribuir la produccién de dichas secuelas.

Ademas de ello, el citado informe refleja que los dafios psicologicos se deben también, en parte, a la creencia del
paciente de que el error de diagnéstico de la Administracion le produjo tales secuelas o, al menos, las agravoé, lo
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gue ya hemos sefialado anteriormente que es incierto. En este sentido, si el reclamante, que no ha dudado en
asesorarse medicamente para presentar en este procedimiento varios informes sobre el error de diagndstico y la
valoracion de las secuelas, se hubiese asesorado también sobre el alcance de tal error diagnéstico en la
produccion de secuelas, habria sabido desde el principio que tal alcance ha sido nulo, de modo que tampoco cabe
atribuir a la Administracién un eventual dafio moral por una creencia erronea del interesado.

Por otra parte, también merece algin comentario el presunto "dafio moral" que la referida informante dice que
sufre el reclamante por el hecho, en si mismo, de haber padecido el referido error de diagnéstico, derivado del
sentimiento de "injusticia” que tiene por haberlo padecido y de su falta de confianza en el sistema sanitario. En
este sentido, la doctrina consultiva y la jurisprudencia viene estableciendo que el mero hecho de estar ante un acto
formal o una actuacion material de la Administracion que luego resulta no ser ajustada a Derecho genera, sin
duda, una contrariedad en el particular a que concierne tal acto o actuacion, pero que tal contravencion juridica no
genera, "per se", un dafio moral susceptible de indemnizacién, salvo en casos de muy excepcional gravedad,
pues, como cualquier organizacion humana, la sanitaria publica no esta exenta de cometer errores, y en nuestro
caso, el hecho de que en un Servicio de Urgencias publico se haya cometido un error de diagndstico, que es
corregido a los pocos dias y que, como se ha insistido, no ha producido dafios fisicos al interesado, no puede
generar, desde una perspectiva razonablemente objetiva (aparte la inevitable subjetividad de esta clase de dafio, y
mas en la apreciacién del reclamante), un dafio moral con la intensidad necesaria como para merecer la
consideracion de dafio indemnizable por la via del instituto de la responsabilidad patrimonial administrativa.

V. Por (ltimo, en lo que se refiere a los gastos derivados de la asistencia en la sanidad privada, ya hemos
expresado que serian indemnizables los generados para la correccion del error diagnéstico, es decir, la realizacion
de la RMN y su informe, pero el reclamante no acredita gastos por este concepto (seguramente porque, como en
el expediente consta que la RMN fue realizada en un centro privado, el hospital "Virgen de La Vega", por
mediacién de un médico amigo del reclamante, es posible que no tuviera que sufragar el coste de dicha prueba).

En cuanto al resto de los gastos reclamados, provienen de actuaciones propias del proceso de tratamiento de la
lesion sufrida por el interesado, pero no del error de diagndstico analizado, sin que puedan ser atribuidos tales
gastos a una inexistente denegacion o retraso terapéutico por parte de la sanidad publica porque, como ya se dijo,
el paciente renuncié libremente a ser tratado por ésta, en donde dichos gastos habrian sido sufragados por la
Administracién en la medida en que estuvieran dentro de la cobertura que debe dispensar el sistema publico
sanitario.

VI. En consecuencia con todo lo anterior, debe concluirse que, entre los diferentes dafios por los que se solicita
indemnizacion y la actuacion médica publica analizada, no existe la adecuada relacion de causalidad que es
juridicamente necesaria para generar la responsabilidad patrimonial de la Administracion regional.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- No existe relacion de causalidad juridicamente adecuada, a los efectos de determinar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion regional, entre el funcionamiento de sus servicios sanitarios y los
dafios por los que se reclama indemnizacion, por las razones expresadas en las Consideraciones Terceray
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Cuarta del presente Dictamen.

SEGUNDA.- En consecuencia, la propuesta de resolucion, en cuanto es desestimatoria de la reclamacion, se
dictamina favorablemente, si bien dicha propuesta deberia ser completada, siquiera en sintesis, con lo expresado
en la Consideraciéon Cuarta del presente Dictamen.

No obstante, V.E. resolvera.
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