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INTRODUCCION AL TEMA

Hoy en dia, uno de los temas, sin duda més polémicos, desde el punto de vista juridico,
viene constituido por la problemética que plantea la responsabilidad de la Administracién
Publica Sanitaria.

Efectivamente; el cardcter marcadamente objetivo que se asigna a este tipo de
responsabilidad puede parecer duro en muchos sentidos, pero, al fin y al cabo, no hay que
olvidar que la Ciencia de la Medicina, como otras Ciencias, no es exacta, tiene unos riesgos
importantes y, en funcion de ello, los profesionales de esta Ciencia vienen compelidos a
actuar siguiendo las lineas y directrices que marca la denominada “Lex artis” y, en cada
caso concreto, la “Lex artis ad hoc”.

El articulo 106.2 de nuestra Constitucion, asi como el articulo 139.1 de la Ley de Régimen
Juridico del Procedimiento Administrativo Comuin (LRJPAC, en adelante) no limitan el
derecho de indemnizacion a aquellos supuestos de dafios causados por el funcionamiento
anormal de los servicios publicos, sino que lo extienden, asimismo, a los ocasionados por
su funcionamiento normal, por lo que no parece quepa duda que, en nuestro pais, hoy por
hoy, impera el régimen de responsabilidad extracontractual de tipo objetivo, que no hace
mas que dar continuidad a una linea tnica en Europa, iniciada en el ano 1.954, cuando se
aprob6 la Ley de Expropiacion Forzosa, y continuada en el afio 1.957 con la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado (LRJAE, en adelante).

A la hora de delimitar este tipo de responsabilidad de la Administracién Publica Sanitaria,
cobra, sin duda, especial relieve, nuestra Jurisprudencia, y a una Sentencia dictada por la
Sala 4* de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de Mayo de 2.002 muy reciente, como
puede comprobarse, voy a referirme, ya que es esclarecedora en lo que respecta a una
cuestion que es de las mds importantes en esta problemdtica: El retraso, la demora en
efectuar una prueba médica, al objeto de poder establecer, en funcién de ella, un
diagndstico acertado e instaurar el tratamiento oportuno en orden a la curacién o, al menos,
al alivio de los sintomas del paciente.



EL RETRASO EN LAS PRUEBAS MEDICAS Y LA RESPONSABILIDAD POR ESTE
RETRASO: EN TORNO A LA SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 2.002

El supuesto de hecho que va a ser objeto de andlisis y comentario, a propodsito del tema,
controvertido, de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica Sanitaria por
el retraso, indebido, de una prueba médica, se reconduce a lo siguiente:

PRIMERO. — “Se interpone el presente contencioso contra la desestimacion presunta del
Ministerio de Sanidad y Consumo de la reclamacion de indemnizacién por importe de
30.000.000 pesetas, en concepto de dafios y perjuicios por responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon Publica, deducida por don Antonio Sixto G.G., por mal funcionamiento de
la asistencia sanitaria que le fue prestada a su hijo Guillermo G.G.” “...”

SEGUNDO. — A los efectos de la litis, resulta relevante introducir la Exposicién de los
Hechos que recoge el Informe de la Inspeccion Médica ..., referidos al menor Guillermo
G.G. y la nifa Clara G.G., hermana del anterior, y que aparecen corroborados por la
documental aparecida en el expresado expediente.

Se realiza un examen cronolégico de los datos objetivos y presentes en las Historias
Clinicas del Centro de Salud "Plaza de Argel" de Caceres, Hospital "San Pedro de
Alcéantara" de Céceres (evoluciéon médica y de enfermeria); Hospital "Doce de Octubre" de
Madrid, e Informes diversos presentados por los demandantes, todos ellos pertenecientes al
nifio Guillermo G.G. y la nifia Clara G.G.

Se hizo constar que las Hojas Evolutivas correspondientes a la Historia Clinica del Centro
de Salud de Guillermo G.G., desde el dia 5 de Junio de 1.995 al dia 4 de Octubre de 1.995,
han desaparecido del original sin el consentimiento de la Pediatra actuante.

Los hechos se recondujeron a lo siguiente: El dia 4 de Julio de 1.995, el nifio Guillermo
G.G. fue atendido en el Centro de Salud, presentando sintomas, como fiebre, vomito con
flema, faringe y timpano derecho algo enrojecidos, resto de la exploracion practicamente
normal. Se le prescribieron antitérmicos y se le remitié a su domicilio.

En la Hoja de Evolucion consta que su hermana estaba en fase de convalecencia de la
varicela, de la que fue diagnosticada el dia 22 de Junio del 95.

El dia 5 de Julio, el nifio Guillermo G.G. fue atendido nuevamente en el Centro de Salud,
por la Doctora G.M., que lo derivé al Hospital de San Pedro de Alcédntara, en Céceres, con
los siguientes sintomas y datos de exploracion: Fiebre de 36 horas de evolucion. Vomitos
alimenticios con flemas, biliosos, heméticos en las dltimas horas. Regular estado general.
Palidez de piel, menor de mucosas. Taquicardia febril. Dudosa rigidez de nuca, aunque
impresiona de dolor en adenopatias cervicales. Rinorrea, signo del trago en oido derecho.
Faringe y timpano derecho enrojecido.

Se emiti6 el siguiente juicio clinico: “Sindrome febril con cuadro catarla y otalgia. Signos
meningeos dudosos. Antecedentes personales: Leoucomalacia periventricular, con
encefalopatia en tratamiento de estimulacion precoz.”

En el Servicio de Urgencias del Hospital, fue atendido por el Dr. B., el cual confirmé los
datos de la Dra. G.M., afiadiendo que el nifio mantenia la tolerancia general aceptable,
conservaba la hidratacion, y estd algo irritable al explorarsele, con tendencia al suefio en
cuanto la exploracion finaliza, refiriendo su madre que aquella noche no habia dormido. El
niflo presentaba una mancha hiporoma en térax y otra café con leche en ESD.

Se constatd, asimismo, que tenia una dudosa rigidez de nuca, hiperreflexia en EEII al
explorar R.O.T. La impresion diagndstica fue la siguiente: Sindrome febril con estado
general regular. Clinica de IVA y dudosa rigidez de nuca. Diagndstico de base: Sindrome
de Sotos.

Se solicitaron las siguientes pruebas complementarias: Radiografia de térax. Hemocultivo:
Hemograma y coagulacion. Bioquimica. Sistematico y sedimento de orina. Gasometria.
Una vez ingresado en la planta (habitacion 101), el paciente fue atendido por el Dr.
Romero, el cual hizo constar, tras sueroterapia y antitérmicos: “Mejor aspecto, buena



perfusion, sindromes meningeos negativos. No irritable.”

A la vez, con los resultados de las pruebas complementarias, estableci6 el diagndstico de:
“Neumonia de las bases”. Inicid, entonces, tratamiento con Cefuroxima (Curoxima), 450
miligramos cada ocho horas, por via intravenosa. Ampilicina, 350 miligramos cada seis
horas por via intravenosa. Antitérmicos, analgésicos, sueroterapia, fisioterapia respiratoria.
Dieta absoluta.

Segtn consta en las hojas de Evoluciéon de Enfermeria, el nifio inicié un periodo afebril,
que se extendid desde las 24 horas del dia 5 d2 Julio del 95 (temperatura 36,7°, hasta las 13
horas del dia 7 de Julio del 95 (temperatura 37,7°). Se constaté que el dia 6 de Julio del 95
el nifio estaba afebril, segin consta en las Hojas de Enfermeria, sin rigidez de nuca, signo
del trago estable, manteniéndose el tratamiento antes mencionado. A las 11,30 horas se
inicié tolerancia oral, para introducir alimentacion por esta via. Pero al dia siguiente se le
retird, por oclusion de esta via, reinicidndose la fiebre a las 13 horas. En la exploracion se
observé abundante mucosidad en Cavum bien hidratado Trago mds o menos estable. Se
retird la Ampilicina y la fluidoterapia. A las 20 horas, dado el mantenimiento de la
tolerancia oral y la evolucién, se decidi6 cambiar de Cefuroxima intramuscular a
Cefuroxima (Nivador) oral a dosis 15-30 mlgrs/kg./dia, lo que implicaba, dado el peso del
pequeio, 200 mlgrs. Cada doce horas.

El dia 8 de Julio del 95 (quinto dia), se mantenia la fiebre y se localizaron vesiculas de
EESS compatibles con varicela. La exploracion no revelé cambios. Se ordend aislamiento y
se propuso tratamiento domiciliario si persistia la buena evolucion. En las Hojas de
Enfermeria se detectaron vesiculas en la parte izquierda del cuello y otra en la parte interna
del parpado derecho. Continué el mismo tratamiento antibidtico.

Al sexto dia, la exploracion detectaba fiebre alta y buena respuesta a antitérmicos, tos y
secreciones cuantiosas. Nuevas lesiones dérmicas. El nifio se quejaba del oido. Se cursé
consulta a Otorrinolaringologia. Control radiolégico. Se pauté Aciclovir. Las Hojas de
Enfermeria apuntan aumento de vesiculas en la cara. Secreciones abundantes. Se le dio un
bafio y la fiebre bajo. Pas6 la noche con fiebre alta e intranquilo. Se mantuvo tratamiento
antibiético.

Al séptimo dia, se cursan las peticiones del dia anterior. Se inicié tratamiento con
Aciclovir. Se mantiene Nivador, ademds de antitérmicos, analgésicos, aerosoles,
fisioterapia, aumento de vesiculas en el cuerpo.

Octavo dia: Contintda con fiebre. Come bien. NO signos de sobre infeccion. Afebril. Bien
hidratado. NO rigidez de nuca. Abundante secrecion amarillenta descendente desde Cavum.
Lesiones dérmicas que afectan fundamentalmente a la cara. Ryos X. Imagen compatible
con neumonia derecha. Impresiona de otitis media serosa. Se cambié via de tratamiento.
Aciclovir pomada oftdlmica. Resto igual. Hoja de Enfermeria: Turno de noche: Pasa afebril
hasta las 6 horas, que comienza con hipertermia. Pasa la noche tranquilo.

Al noveno dia, la exploracién refleja fiebre. Lesiones dérmicas en fase de costra. El
resultado de hemocultivo es positivo para pseudomona “X”. Se mantiene el tratamiento y se
aflade Gentamicina contra la pseudomona y pomada contra lesiones dérmicas. Se solicita
nueva Radiografia. Cultivo de esputo. Hemocultivo. Urocultivo. Sistemdtico de sangre.
Inmunoglobulina.

Al décimo dia, presenta mejoria en el estado de las lesiones cutdneas, come bien y continda
con secreciones. Se encuentra “molesto”. Resto de exploracién sin cambios respecto a las
previas.

Se solicitdé consulta de Neurologia y electroencefalograma. Se mantiene tratamiento
antibidtico, aerosoles y antitérmicos. A las 14 horas se le realizé una nueva exploracion:
Fiebre, hipertonia de eje, tendencia al opistotono. Se realiza puncién lumbar y Resonancia
Magnética Nuclear para valorar posibles complicaciones meningo-mielitis postvaricela y
nuevo control radiolégico. Con los resultados, se llega a los diagndsticos siguientes:
Persiste zona neumoénica en L.ILD. Puncién lumbar: patolégica, algunos gérmenes
compatibles con Haemophilus influenziae. Se inicia tratamiento con Cefotaxina. La
Historia Clinica recoge un resumen de la Neurdloga de todo el proceso.



Al dia undécimo, continda con fiebre con dos picos febriles. Come aceptablemente bien.
Mucha y continuada secrecién orofaringea. Menor rigidez de nuca. El Servicio de
Micobiologia confirma infeccién por Hemophilus I. Tipo B, sensible a Cerotaxina. Se pauta
tratamiento.

Se le practica exploracion por oftalmélogo e impresiona de paresia VI par.

Al duodécimo dia, estd afebril, aceptable estado general, irritable, rigidez de nuca sin
opistotonos. No tiene vomitos. Sigue con flemas. Reflejos musculares profundos, presentes,
bilaterales y asimétricos. Lateralizacion del cuello a ambos lados espontaneamente. Se
solicita nuevo control analitico y hemocultivo. Se realiza nueva puncién lumbar. Se retira
Aciclovir y se mantiene el resto.

Al decimotercer dia se mantiene el tratamiento en sus lineas generales y la fiebre. Se
repiten controles analiticos y cultivo de sangre y orina. Se efectia TAC: drea hipodensa
bien delimitada con un cuadro de isquemia cerebral, que a veces sucede en meningitis.
Atrofia cerebral con dilatacién ventricular que habria que comparar con estudios previos.
Al decimocuarto dia se observa intensa rigidez de piernas, brazos algo rigidos, automatismo
de cuello y brazo izquierdo. Juicio diagnéstico: Crisis convulsiva. Se pauta Valium. Més
tarde: Infarto cerebral y haemophilus con varicela.

Se decidi6 el traslado del nifio al Hospital “Doce de Octubre” de Madrid. La asistencia que
recibe en este Hospital no es objeto de la reclamacion, por lo que hay que referirse a los
Informes de Alta de dicho Hospital, con especial antencion a las secuelas que presenta el
nifio en el momento del alta.

El Informe de la Unidad de Cuidados Intensivos Pediatricos del Hospital “Doce de
Octubre”, resumidamente, es el siguiente: “Se confirman los diagndsticos del Hospital “San
Pedro de Alcédntara” de Céceres y se mantiene el tratamiento antibiético en dosis y vias de
administracion, durante catorce dias, momento en que se realiza puncién lumbar de control.
El nifio presenta dos nuevos episodios convulsivos. Nivel de conciencia disminuida, con
evolucion favorable. Espasticidad e hiperreflexia de las cuatro extremidades que ya
presentaba el nifio de base. No hemiparexia a pesar del infarto cerebral que se ve en el
TAC. Pardlisis VI que evoluciona favorablemente.

El Informe de Pediatria-Infecciosos amplia el anterior: Febricula intercurrente.
Gammagrafia 6sea con TC 90. Captacion difusa en calota craneal de dificil interpretacion.
Informe de Pediatria-Neurologia: Aumento de la espasticidad en cuatro miembros.
Electroencefalograma lento y difuso. TAC: Lesion isquémica en territorio de arteria
cerebral medio hemisferio izquierdo, sin efecto masa, que sugiera infarto cerebral. Hecho
que se constata con R.M.N. Angiografia: Alteraciones vasculares compatibles con
angiopatia tipo Moya-Moya, muy severos en hemisferio cerebral izquierdo y discreta en el
derecho, que se consideran secundarias a meningitis por H-I a valorar en el futuro.

Este mismo Informe recoge los siguientes antecedentes personales: “Sindrome dismérfico
(Sindrome de Sotos) e imdgenes radiologicas compatibles con Leucomalacia
periventricular que se traducen clinicamente por retraso psicomotor y espasticidad en los
cuatro miembros, con buena evolucidn.

Del resto de la documentacién aportada por la parte demandante, se puede destacar lo
siguiente: “ a) Valoracién de minusvalia del INSERSO de 6 de Mayo de 1.996, del 75%. B)
Existe otra valoracién de minusvalia (se deduce de la documentacién) cuando el nifio tenia
cinco meses de edad. Desconocemos el grado de minusvalia que se determind; c) Existen
dos valoraciones de fecha: Una de 24 de Abril del 95 y otra de 9 de Octubre, que vienen a
demostrar el agravamiento de la patologia de base del nifo; d) Los Informes — Instituto para
el Desarrollo Pre y Postnatal de Zaragoza ASPACE de Céceres. Vienen a ahondar sobre el
agravamiento de la patologia presente Universitaria de Navarra, confirman las lesiones y
secuelas descritas en el Informe del Hospital “Doce de Octubre”, si bien ponen los
hallazgos de la angiografia en relaciéon. Proceso infeccioso. Meningo encefalitis.
Accidentes isquémicos, etc.”



El Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia declara que el extenso escrito de
demanda mantiene que hubo una asistencia médica deficiente, mala actuacién. “Es un
hecho evidente que Guillermo presentaba el dia de su ingreso, 4 de Julio del 95, los
sintomas clédsicos de una meningitis, sintomas que se reflejaban en el volante de traslado
(“‘Signos meningeos dudosos”). El nifio estaba febril, con importante afectacion del estado
general, cefalea, vomitos, rigidez de nuca y sensacion de dolor a la palpacién. Si la Pediatra
remitente sefala la dudosidad y sospecha de meningitis, por las gravisimas consecuencias
de la enfermedad, se necesita por parte de los médicos receptores una actuacién urgente de
aclaracion y diagndstico de la misma. Es una maxima realizar una puncién lumbar ante la
mas minima sospecha de una meningitis y esto fue ignorado por completo por los Médicos
del Hospital San Pedro de Alcantara. Igualmente, en el Informe Médico de Urgencias,
realizado en el momento del ingreso en el Hospital San Pedro de Alcéntara, aparecen
dichos sintomas y otros: irritabilidad, hiperreflexia en extremidades inferiores y tendencia
al suefio cuando se le dejaba de explorar. Este conjunto de sintomas, bien en su conjunto,
bien por si solos, deberian haber hecho a los Médicos decidirse a realizar la prueba de la
puncién medular. El tratamiento antibidtico no fue tampoco correcto ni adecuado. No se
administr6 al nifio corticoides junto a los antibidticos para luchar con la bacteria
Haemophilus influenzae. Uso abusivo y constante de antitérmicos en el menor. No se le
realizaron las analiticas, pruebas, controles, etc., pertinentes.”

A la vista de lo expuesto, conviene ya entrar en el andlisis del tema que constituye el centro
de atenciéon de la problemdtica que estoy analizando: ;Se produjo una omisién en el
desarrollo de la actuacién hospitalaria, omisién que, sin duda, causé un perjuicio o lesion al
menor Guillermo? ;Cémo hay que entrar a valorar y apreciar la omision en el marco de la
responsabilidad patrimonial sanitaria de la Administracion? A estas dos cuestiones,
determinantes, a mi juicio, de una posible responsabilidad de la Administracién Sanitaria en
el supuesto que me ocupa, hay que dar una respuesta juridica.

La lesion de los derechos o intereses juridicamente protegidos de los ciudadanos puede, en
efecto, derivar de cualquier tipo de actividad administrativa — reglamentos, actos
administrativos y actividades materiales -. Pero también, l6gicamente, la inactividad,
juridica o material, se nos presenta como una modalidad mds de las diversas formas en que
el comportamiento de la Administracion puede causar la lesion del derecho de un particular
y ser, en consecuencia, fuente de responsabilidad.

Para que se produzca la lesion del derecho de un particular como consecuencia de la
inactividad administrativa, se requiere, en todo caso, la existencia para la Administracién
de un previo deber juridico de actuar y que tal deber no sea cumplido por la Administracién
sin mediar causas de fuerza mayor, segin ha puesto de manifiesto un importante sector
doctrinal en nuestro pais (1). El deber de actuar conecta con el caricter irrenunciable de las
competencias administrativas, que implica la obligacion juridica de ejercitarlas cuando se
presenta el supuesto de hecho contemplado por las normas que las regulan. Si se produce la
omision de ese deber, y de tal omision resulta la lesion de un derecho o de un bien juridico
protegido de un ciudadano concreto, o de un grupo de ellos, la Administracién deberd
reparar la lesion ocasionada, segtin De la Cruz Ferrer (2).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de Marzo de 1.998, en este sentido, declaré que
“la jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha declarado que el funcionamiento de los
servicios publicos puede partir, no solamente de actos positivos que en su ejecucion
generan la existencia de un dafio a terceros, sino también y a la inversa, por el
incumplimiento de una obligacién de hacer o la omisién de un deber de vigilancia, por
mucho que los mismos no sean dolosos y siempre que pueda decirse que la Administracién
tenia el concreto deber de obrar o comportarse de un modo determinado.”



Hay que plantearse como se puede configurar esta tesis con el requisito de la relacién o
nexo de causalidad que debe existir entre una actuaciéon administrativa y el perjuicio o
lesion consiguiente, ya que estoy analizando, precisamente, el supuesto de “no actuacién”.
Hay que entender que la causalidad, como categoria del ser, requiere una fuerza real de
energia que sea capaz de conllevar un despliegue de fuerzas y ello falta precisamente en la
omision, segin Jescheck sostuvo en la doctrina alemana (3). Ello no supone ni significa, de
ningin modo, que una omisién administrativa no pueda generar responsabilidad
extracontractual del omitente. Pero ello serd una cuestion no de causalidad, sino de
imputacion. Existird imputacion del resultado cuando el omitente tuviera el deber juridico
de evitar el resultado lesivo, poseyendo la accion debida omitida capacidad para evitarlo.
En el momento de comprobar la capacidad evitadora de la accién omitida, se examina si
existe relacion de causalidad entre la accion omitida y el resultado producido. Pero, en todo
caso, no es una relacion de causalidad entre la omisién y el resultado, sino entre la accién
no realizada y el resultado. Ademads, es una causalidad meramente hipotética, entre una
accion imaginada que no ha llegado a producirse y un resultado efectivamente acontecido.
Los problemas fundamentales que se plantean, en sede de omision, que son problemas de
imputacion, son la determinacién de cuando existe el deber juridico de evitar el resultado
(en definitiva, la determinacién de cudndo se encuentra la Administracién en posicion de
garante de la victima) y la concrecion del grado de capacidad evitadora del resultado que se
exige a la accion omitida, partiendo de valoraciones normativas, para imputar el resultado a
la omisidn.

Los elementos que caracterizan la omision administrativa generadora de la responsabilidad
patrimonial son: La existencia de un deber de actuar, la omisiéon por parte de la
Administraciéon de aquel deber y, finalmente, que la actividad debida sea materialmente
posible.

Siguiendo la linea doctrinal de Francisco Javier de Ahumada Ramos (4), por lo que
respecta a la existencia de un deber de actuar y, en relacion con la responsabilidad por
omision, debe tenerse siempre presente que la existencia de un deber de actuar constituye
un presupuesto necesario de la responsabilidad patrimonial administrativa. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de Marzo de 1.993 declar6 que “en los casos de meras
inactividades de la Administracién acaso s6lo permita concluir que ni el puro deber
abstracto de cumplir ciertos fines es suficiente para generar su responsabilidad cuando el
proceso causal de los dafios haya sido generado por un tercero, ni siempre la concurrencia
de la actuaciéon de éste exime de responsabilidad a la Administraciéon cuando el deber
abstracto de actuacion se ha concretado e individualizado en un caso determinado.”

Segtin Martin Rebollo (5), deberia ser el legislador quien, en la medida de lo posible, fije
pautas, criterios, reglas, principios orientadores, pardmetros de calidad o de frecuencia que,
en caso de incumplimiento, omisién o tardanza — retraso - , y supuesta le existencia de
lesién, pudieran constituir un punto de referencia para los Tribunales y, en todo caso, un
punto de referencia que seria el criterio del legislador y no el subjetivo de cada Juez, a la
hora de determinar, alli donde sea posible, si hubo o no retraso, omisién o mala actuacién
administrativa.

Al hilo de la Sentencia analizada, de 14 de Mayo de 2.002, su Fundamento Juridico Cuarto
declar6 que ‘“halldindonos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, conviene recordar como, dentro del principio general de
responsabilidad de los poderes publicos recogido en el Titulo Preliminar de la Constitucion,
articulo 9.3 in fine, la responsabilidad del Poder Ejecutivo se concreta en el articulo 106.2
de la Constitucion, al disponer que “los particulares, en los términos establecidos por la
Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesidon que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea



consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.”

La remision legal viene ahora cubierta por la Ley 30/1.992, de 20 de Noviembre, que en los
dos primeros apartados de su articulo 139 establece que “los particulares tendran derecho a
ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes de 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 normal o anormal de los servicios
publicos. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econdémicamente e
individualizado con relacion a una persona o grupo de personas.”

“La Jurisprudencia ha precisado que, para apreciar la existencia de esta responsabilidad,
son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio,
evaluable econdémicamente e individualizado con relacién a una persona o grupos de
personas, b) Que el dafio o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en una relacion de causa a
efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir, alterando el nexo
causal, c) Ausencia de fuerza mayor y d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de
soportar el dafo por su propia conducta.

A lo expuesto, cabe afadir, como viene significando esta Sala, la consolidada linea
jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo ( y que resulta también de la doctrina
del Consejo de Estado), segiin la cual, en las reclamaciones derivadas de la actuacién
médica o sanitaria no resulta suficiente la existencia de una lesién (que conduciria la
responsabilidad objetiva mds alld de los limites de lo razonable), sino que es preciso acudir
al criterio de la Lex artis como modo de determinar cudl es la actuaciéon 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, s6lo en el caos de que se produzca una infraccion de dicha Lex
artis responde la Administracion de los dafios causados; en caso contrario, dichos perjuicios
no son imputables a la Administracion y no tendrian la consideracién de antijuridicos por lo
que deberén ser soportados por el perjudicado.”

El Fundamento Juridico Cuarto de la Sentencia objeto de estudio se refiere a la “Lex artis”.
(Como puede definirse la Lex artis? En un sentido literal, estrictamente, Lex artis quiere
decir Ley del arte. Pero, en un sentido mas amplio, al que ineludiblemente hay que hacer
referencia ahora, significa aquel conjunto de reglas y preceptos utiles para hacer bien una
cosa o para practicar una Ciencia. En la problemdtica, objeto de andlisis, la Ciencia de la
Medicina o Ciencia Médica, que no es exacta, como ya sabemos, sino que estd sometida a
probabilidades, riesgos e incertidumbres, como en otro momento tuve ocasién de exponer
(6). Naturalmente, cada profesion, arte u oficio tiene sus propias reglas, es decir, su propia
Lex artis, si bien el comin denominador de todas las profesiones, artes y oficios es,
precisamente, el hacer bien las cosas, con diligencia, pericia y técnica.

Luis Martinez Calcerrada hace una valoracién, o0 mds bien una definicién, lo que ya tiene su
mérito, de la Lex artis, afirmando que es el criterio valorativo de la concrecion del correcto
acto médico ejecutado por el profesional de la Medicina, que es una Ciencia o Arte, que
tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad
y trascendencia vital del acto y, en su caso, de la influencia de otros factores enddgenos,
como son el estado e intervencién del paciente, de sus familiares, o de la misma
organizacion sanitaria, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal
requerida, derivando de ello tanto el acervo de exigencias o requisitos de legitimacion o
actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios prestados y, en particular, de
la posible responsabilidad de su autor, el Médico, por el resultado de su intervencién o
actos médicos ejecutados (7).



El concepto de Lex artis se ha venido manteniendo a lo largo del tiempo con algunas
variaciones o modificaciones terminoldgicas, que no han hecho variar su nicleo esencial.
Este nucleo esencial viene constituido por el requisito, enunciado por Hipdcrates, de que el
estudiante que se iba a formar en Medicina se reuniera alrededor de un Médico instructor,
practico y tedrico, llevando previamente adquiridos importantes conocimientos de
Gramatica, Matemdticas y Astrologia, entre otras Ciencias. La Medicina Hipocrética, por
tanto, requeria, para hacer bien las cosas, dos circunstancias o factores: Seguir a un maestro
tedrico-practico y poseer conocimientos de otras Ciencias.

La Lex artis también puede ser definida como un conjunto de contenidos de caricter ético y
técnico-cientifico que son de aplicacion necesaria en el ambito de la actividad profesional y
que se despliegan de forma particular en cada caso concreto.

Tal como exponia Angel Pelayo Gonzdlez-Torres (8), pese a no adecuarse a la estructura
tradicional de las normas juridicas, motivado este hecho porque estamos ante un stidndard
juridico, que permite la adaptacién a los cambios técnicos, cientificos y de la ética social y,
por supuesto, al caso clinico concreto y a las peculiaridades que cada paciente presenta — en
este sentido, convendria no olvidar que no hay enfermedades, sino enfermos, pues cada
persona tiene su propia idiosincrasia -, la Lex artis tiene un cardcter obligatorio, que se
deriva del hecho de formar parte del contenido ineludible del contrato, tal como resulta de
la aplicacion del Cédigo Civil que, en su articulo 1.255, establece la libertad de pactos
siempre que éstos no sean contrarios a la Ley, la Moral y el orden publico, y el articulo
1.258 del citado corpus legal, en virtud del cual los contratos obligan, ademds de a lo
pactado expresamente, a las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conforme a la
buena fe, los usos y la Ley. Obviamente, la infraccion de estos preceptos va a generar la
consiguiente responsabilidad ante los Tribunales de Justicia, como puso de relieve con
agudeza Orozco Pardo (9).

Una concrecion de la Lex artis es el de la Lex artis ad hoc, que puede ser definida como la
forma particular que tiene el facultativo de tratar un caso clinico concreto. Es decir, la Lex
artis ad hoc viene referida al Médico en relacién con un paciente determinado y concreto,
que, como ya he analizado anteriormente, es distinto a los demds pacientes, y que ha de ser
tratado por el facultativo en funcion de la sintomatologia que presenta y de acuerdo con las
peculiaridades y caracteristicas que se dan en ese paciente determinado. Como expresaba
graficamente Martinez Calcerrada (10), la Lex artis ad hoc la constituye la aplicacion de las
reglas y normas de actuacion en Medicina a un paciente concreto y determinado. Es, por
tanto, la personalizacion de cada acto médico. Segun este ultimo autor, “cada acto médico,
una Lex”.

En nuestro pais, la Jurisprudencia ha tratado este tema, refiriéndose con bastante frecuencia
a la Lex artis. Asi, por citar una Sentencia ya antigua, de 8 de Octubre de 1.963: “...1o que
se incrimina y da origen a la responsabilidad criminal médica no son los errores de
diagndstico, ni aun la falta extraordinaria de pericia en el desempefio de las actividades
quirdrgicas, al no ser exigible en éste ni en ningun aspecto de la vida social la infalibilidad,
sino que la culpa estriba en un comportamiento inadecuado a determinadas exigencias y
medios...”

Otra Sentencia, algo mads moderna esta vez, de 26 de Junio de 1.980, declar6 que “...la
responsabilidad médica, que cuenta en la historia con antiguos y destacados supuestos que
han llegado hasta nuestros dias, ha de ser, en principio, proclamada cuando en el
tratamiento médico o quirdrgico se incida en conductas descuidadas que, olvidando la Lex
artis, provoquen resultados lesivos...”



Alude ya esta Sentencia a la nocién de perjuicio, de lesion de un bien o derecho, en el
supuesto que me ocupa del derecho a la salud, entendiendo este derecho, desde el punto de
vista médico, como el estado normal de las funciones orgdnicas e intelectuales, segin el
Diccionario Terminolégico de Ciencias Médicas (11),, entendiendo “lo normal” como
“aquello que se halla en su natural estado”, y por “natural” “lo que pertenece a la naturaleza
o conforme a la calidad o propiedad de las cosas,” o “lo que se produce por solas las
fuerzas de la naturaleza”.

Por su parte, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua proyecta la salud como “el
estado en el que el ser orgdnico ejerce normalmente todas sus funciones”. La Constitucién
de la Organizaciéon Mundial de la Salud, en su predmbulo, la define como “la salud es un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades.”

El derecho a la salud forma parte de los derechos sociales fundamentales (Derechos
Humanos) recogidos en el Catalogo del Titulo I de la Constitucién, lo que significa, a juicio
de José Maria Martinez Val (12), que es un derecho humano, como manifestacién de la
categoria de facultades inherentes a la persona, que preexiste al Estado, pero sin cuya
accion de positivacion no son exigibles; es un derecho fundamental, al estar integrado en el
Ordenamiento Juridico de gran cantidad de Estados; es un derecho social, porque asi se le
ha concebido y madurado, formando parte del repertorio de derechos que nacen con la
Constitucion francesa de 1.793 y se amplian y desarrollan a lo largo del Siglo XIX, con las
luchas reivindicatorias de las masas trabajadoras y, en el Siglo XX, con la aparicién del
Estado del Bienestar en el bloque occidental.

El Cédigo de Etica y Deontologia Médica de 1la OMC, de 1.990, no se refiere expresamente
a la Lex artis, pero si recoge una serie de preceptos y normas que, es indudable, intentan
recoger el espiritu que ha de presidir la profesion médica: “La profesion médica esta al
servicio del hombre y de la sociedad. En consecuencia, respetar la dignidad de la persona y
el cuidado de la salud del individuo y de la comunidad son los deberes primordiales del
Médico.” (articulo 4)

El articulo 21, de una manera més explicita, declara que “todos los pacientes tienen derecho
a una atencion médica de calidad cientifica y humana. El Médico tiene la responsabilidad
de prestarlo, cualquiera que sea la modalidad de su préictica profesional, comprometiéndose
a empelar los recursos de la Ciencia Médica de manera adecuada a su paciente, segin el
arte médico del momento y las posibilidades a su alcance.”

En oposicién a la Lex artis, cabe hablar de la denominada mal praxis, que, a la vista de la
Sentencia que estoy analizando, constituyé la actuacion que cabia reprochar a la
Administracion sanitaria y, en concreto, al Hospital que atendi6 a Guillermo.
Efectivamente; si la Lex artis supone hacer bien las cosas en el dmbito de la Ciencia
Meédica, la mal praxis, en contrapartida, significa o supone no cumplir adecuadamente con
las reglas y preceptos destinados a curar o, en otro caso, aliviar al paciente de sus sintomas
y sufrimientos.

Algun autor, como Jornet (13), ha expresado que “desde el punto de vista juridico, se
entiende que ha existido negligencia profesional y, por lo tanto, deben pedirse
responsabilidades, cuando el acto médico ha sido realizado bajo el concepto de mal praxis.
Este término se refiere a aquellas circunstancias en las que los resultados del tratamiento
han originado un perjuicio al enfermo, siempre y cuando estos resultados sean diferentes de
los que hubieran conseguido la mayoria de los profesionales en las mismas circunstancias.”

En definitiva, la mal praxis significa no hacer bien las cosas, desviarse del buen hacer,



apartarse del camino que podria llevar a la curacién o al alivio del paciente.

Por lo que respecta a la Sentencia que esta siendo objeto de andlisis y comentario, hay que
pasar al Fundamento de Derecho Quinto de la misma, en el que se examinan los requisitos
exigidos para dar lugar a la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.
Como la existencia del dafio producido al menor Guillermo no ofrece dudas de ningtin tipo,
se entra a considerar si esos dafios fueron producidos, en relaciéon de causalidad, con la
actividad, deficiente, de los Médicos del Hospital que le atendid. A este respecto, “el
informe de la Inspeccion Médica sobre la asistencia prestada al menor, parte de los hechos
que aparecen transcritos en el Fundamento segundo, y sobre ellos efectia conclusion y
propuesta (...), a cuyo texto nos remitimos, que concluye con el siguiente pérrafo: Por lo
que nos inclinamos porque el agravamiento de las lesiones neuroldgicas son debidas a la
agresividad de la enfermedad sobre los tejidos cerebrales, en un nifio con la patologia base
senalada, y no debida a la asistencia recibida, que reiteramos, fue la correcta.

La parte actora introduce multiples cuestiones en su demanda, siempre partiendo de la idea
de que la puncién lumbar nada mds acudir al centro asistencial era necesaria, entre estas
cuestiones dedica atencion a la cuestion de la disponibilidad de la historia clinica y que ésta
debe formar parte del expediente administrativo. Pues bien; del contenido del expediente
administrativo y documentos obrantes en autos se llega a la conclusion que obran todos los
documentos relevantes, y la omision de alguno de ellos no ha supuesto indefension alguna,
en cuanto a la finalidad de este proceso y la pretension que en el mismo se sustancia.”

A mi juicio, el Informe que realizé la Inspeccion Médica en relacion a este supuesto es
incompleto, pues alude solamente a las lesiones neurolégicas que el paciente presenta en la
actualidad, olvidando que estas lesiones son, en realidad, secuelas no de la enfermedad en
si que el nifio padecia, sino del retraso, manifiesto, en practicarle una prueba de puncién
lumbar, para, de este modo, averiguar cudl era la enfermedad que sufria. La agresividad de
la enfermedad a la que hace referencia dicho Informe no viene mas que a constatar, desde
mi punto de vista, la necesidad, urgente, que el nifio presentaba de ser diagnosticado e
instaurar el oportuno tratamiento. Pero esto no se hizo asi y, de ahi, las secuelas.

El Fundamento de Derecho Sexto entra ya a apreciar si se produjo un recto funcionamiento
del servicio, tal como postula el Informe del INSALUD. Propuesta prueba pericial, se
practican efectivamente dos periciales: “La primera, practicada por D* Maria Cruz Frades
Herrero, Doctora en Medicina y Cirugia y Especialista en Microbiologia Clinica, da
respuesta a veinticinco cuestiones que plantea la parte actora, muchas de ellas de caracter
tedrico, de modo que conocemos la actuacién que considera conveniente para unnifio que
presenta fiebre persistente y signos meningeos, que para el caso de presentar signos
meningeos claros procede la puncion lumbar para examinar los microorganismos aislados
del liquido cefalorraquideo, que esta puncién, si hay sospecha, debe hacerse
inmediatamente, rapidez en el resultado. Indica el perito las pruebas que le hicieron al nifio
cuando, al entrar en Urgencias y después en la Planta del Hospital San Pedro de Alcédntara.
Facilita tratamientos para el Haemophilus Influenzae, varicela y meningitis. En cuanto a las
meningitis, facilita el dato estadistico que tienen un 8% de mortandad y hasta un 50% de
secuelas neuroldgicas y psiquicas a pesar de la instauracién del tratamiento.

En la pregunta 23° responde que la eleccion de un antibidtico segiin el resultado del
antibiograma, ademas de por la sensibilidad, se realiza en funcion de la patologia a tratar,
que todos los antibidticos no llegan o no se concentran por igual en los diferentes érganos y
tejidos y que por esto, infecciones producidas por el mismo microorganismo en diferentes
lugares del cuerpo se tratan con diferentes antibidticos, por ejemplo, diferentes cuadros
producidos por Haemophilus Influenziae se deben tratar con diferentes antibidticos: (...) c)
meningitis: Cefotaxima, ya que con las meninges inflamadas atraviesa bien la barrera



hematoencefalica y alcanza concentraciones terapéuticas en LCR.

La ultima cuestion planteada a la Perito, es la 24* del siguiente tenor literal: Que el perito a
la vista de la Historia Clinica del Hospital San Pedro de Alcédntara indique o dictamine si
cree que realmente el nifio tuvo varicela, neumonia o cuadro infeccioso de ORL. En el
momento del ingreso o posteriormente ya ingresado, o ninguna de ella, razonando la
respuesta. La llegada de los microorganismos al Sistema Nervioso Central supone el
fracaso defensivo sucesivo de varias barreras defensivas en el organismo: a) Infeccion
local: Proceso catarral de vias respiratorias altas y bajas. Cuando falla el control local, se
pasa al siguiente punto. B) Bacteriemia: Paso de los microorganismo a sangre. C)
Septicemia tras fracaso de las defensas generales. D) Meningitis tras el fracaso de la barrera
hematoencefilica. E) Lesiones tromboembdlicas. Como podemos observar, esta sucesion
que se produce en toda meningitis se puede seguir claramente en el caso de Guillermo G
(...) La varicela se diagnostica habitualmente por la sintomatologia del paciente y la forma
de las vesiculas.. También se pueden realizar pruebas viroldgicas del liquido vesicular,
deteccion de antigenos y pruebas seroldgicas, pero no es habitual. La neumonia se
diagnostica con una placa de térax y la etiologia se descubre realizando hemocultivos,
cultivos de esputo y determinaciones seroldgicas. En cuanto al proceso infeccioso de ORL,
tenemos el informe del especialista que diagnosticé una otitis media serosa. Esta patologia
estd en relacion y es la consecuencia de los frecuentes procesos catarrales de vias altas que
el nifio venia padeciendo y que estdn recogidos en la historia del Pediatra de su Centro de
Salud. La tdltima parte de la pregunta esta contestada en la pregunta anterior.

En la ratificacién, la perito da respuesta a las cuestiones que suscita la actora, y asi respecto
a si el diagnéstico precoz hubiese mejorado el prondstico, tras responder que estd
contestado en el informe, aclara que ignora si en ese caso podria haber sanado.

Indica que la meningitis es secundaria, que no se instaura directamente, sino que hay
cuadros previos catarrales, etc. Y en este caso tenia neumonia y varicela y se sospechaba la
meningitis y una puncién inmediata hubiera diagnosticado o descartado la meningitis.
Respecto a aclarar si el cuadro abigarrado de neumonia, varicela, que menoscaba las
defensas es inmediato en el tiempo o requiere dias de evolucién, la respuesta es que
requiere dias de evolucidn, y si se hubiese hecho la puncién hubiera dado resultado positivo
0 negativo segun se hubiera instaurado la meningitis.”

A la vista de lo expuesto, parece evidente que la omision de la prueba de puncién lumbar
fue trascendental en orden a las secuelas posteriores que el nifio sufrié. En este sentido, hay
que poner de manifiesto que la responsabilidad surgida por la omision en la Administracién
sanitaria de una obligacion determinada, en este supuesto, la realizaciéon de la puncién
lumbar, que no se llevé a efecto en su momento oportuno, es decir, cuando existian
sospechas de que el nifio padeciera una meningitis, tiene lugar cuando se produce una
verdadera omisién que lesione efectivamente los bienes o derechos juridicamente
protegidos de los ciudadanos. No cabe duda que el derecho a la salud es no s6lo un bien,
sino un derecho fundamental, esencial, yo diria que el mds importante del que podemos
gozar los seres humanos. Este incumplimiento, tal como ha destacado Ahumada Ramos
(14), puede deberse tanto a la radical pasividad de la Administracién, que constituye
omision absoluta, como al caricter deficiente o insuficiente del obrar administrativo, que
constituye omision relativa.

El Dictamen que fue emitido por la Perito Dofia Maria Luisa Pallares de Morenas,
especialista en Pediatria, mantuvo la sospecha de meningitis a la llegada del nifio al
Hospital, que se hizo constar “neurolégico: dudosa rigidez de nuca”, pronuncidndose sobre
la conveniencia de efectuar la puncién lumbar y sobre su prictica. El Haemophilus es
agente frecuente de la meningitis bacteriana en los nifios. La neumonia causa por el germen
haemophilus puede derivar en meningitis o puede afectar las meninges si no es
debidamente tratada. Todas las neumonias pueden causar signos meningeos, por lo que sin



la puncién lumbar no se podia descartar la presencia de una infeccién meningea. Cabe la
confusién entre neumonia y varicela., y entre una neumonia y una meningitis. La Perito
admitio la hipétesis de que el menor tuviera, a su ingreso, un cuadro respiratorio junto a una
posible meningitis, asi como que estaba en el periodo de incubacién de una varicela que
habia comenzado el 8 de Julio del 95.

Sobre la posibilidad de que la neumonia desapareciera totalmente el 7 de Julio del 95 y que,
mads tarde, el 11 de Julio, el nifio presentase una nueva neumonia causada por haemophilus
responde a lo siguiente: 1) Foco infeccioso de vias altas por haemophilus que provoca una
rinitis y otitis durante 2 o 3 dias. 2) Extension de la infeccidn a la sangre y resto de 6rganos
con afectacion pulmonar y meningea. Se corresponde con una segunda visita efectuada al
Centro de Salud; 3) Administraciéon de antibidticos por via intravenosa, al ingresar en el
Hospital, que mejora la diseminacién y crecimiento bacteriano a nivel pulmonar (mejoran
las imdagenes radioldgicas) y s6lo atendan los sintomas meningeos al ser una dosis
insuficiente. Baja la fiebre y disminuyen los vOmitos durante las 36 horas que se le
administran, dias 5 y 6 de Julio; 4) Disminucion de los niveles de antibidtico en sangre al
pasar a una via oral, que condiciona un empeoramiento total del estado del nifio, con fiebre
elevada continua y decaimiento progresivo desde la noche del 7 al 8 de Julio, hasta que se
inicia el tratamiento de la meningitis el 13 de Julio. En medio de este proceso patoldgico
aparece una varicela, que aumenta la sintomatologia y entorpece el diagndstico correcto. La
Perito consideré que existian datos contradictorios respecto a la existencia de signos
meningeos.

En el acto de ratificacién, se pronuncié sobre la obligatoriedad de realizar pruebas
diagndsticas de meningitis, estimando que hubo mala praxis médica porque no se llevo a
cabo la puncién lumbar.

Se practico prueba testifical de D. José Antonio Garcia Andrade, a solicitud del Abogado
del Estado, manifestando que el informe que obra en el expediente estd hecho por él.

En el informe, indica que el nifio llegd, el 5 de Julio, al Hospital, que se recogié “signos
meningeos dudosos”, descartindose este sindrome meningeo. La fiebre remitié el 7 de
Julio, coincidiendo con la aparicion de lesiones vesiculares, estableciéndose el diagndstico
de varicela, y que su hermana la habia padecido dias antes. Hasta el 13 de Julio prosigue la
ausencia de signos meningeos y, ante la sospecha de meningitis postvaricela, se realiza
puncién lumbar, confirmédndose el diagndstico clinico, por lo que el tratamiento se modifica
ante esta nueva situacion.

El Fundamento de Derecho Octavo de esta Sentencia recoge que “significa que ingresado el
nifio en el Hospital procedente del Centro de Salud con una valoracién en la que se recoge,
entre otra sintomatologia poco especifica, la existencia de signos meningeos dudosos,
varios especialistas consideran, tras sucesivas exploraciones y pruebas diagndsticas, que no
existe sintomatologia meningea en la primera semana de hospitalizacion. Que las
exploraciones eran negativas durante esta primera semana en cuanto a meningitis, y que la
evolucion del nifio estaba mds en relacidn con los diagndsticos establecidos en neumonia o
varicela, después, que con un cuadro de meningitis. Como causas de las secuelas
neuroldgicas del nifio las sitia en la gravedad del proceso sufrido y en el propio estado
patolégico cerebral del nifio. Indica que antes del ingreso presentaba una encefalopatia en la
que se obtenia un sindrome de Sotos (gigantismo y retraso mental), y describe la
enfermedad de Moya-Moya. Se pronuncia por la correccion de la asistencia prestada por los
diversos facultativos en los diversos centros sanitarios.

En el testimonio prestado, a instancia del Abogado del estado, insiste que cuando el nifio
ingresé en el hospital no tenia sintomas meningeos, y por tanto no se le hicieron pruebas
sobre ese extremo. Sobre las pruebas en las que se basé el diagndstico de neumonia, que no



se precisan pruebas especificas sino sélo auscultacién y percusion. Respecto a si el nifio
tenia un Sindrome de Sotos en franca recuperacion, responde que si.”

El Fundamento Juridico Noveno hay que transcribirlo en su totalidad, pues contiene el
ntcleo base en el que hay que asentar la responsabilidad patrimonial de la Administracién
Sanitaria: “La Sala, tras examinar el expediente administrativo y valorar los informes
obrantes en el expediente administrativo y periciales practicadas, considera que, a la llegada
al Hospital, el nifio es atendido adecuadamente, que no se minusvalora la posibilidad de que
exista una meningitis, asi se ordena vigilar petequias y en los dias sucesivos se pondera la
existencia de signos negativos. También se estima que la posposicion de practicar la
puncidn, intentado evitarla — prueba que no es inocua, y asi la Perito D* Maria Luisa
Pallarés nos sefiala que se practica en la zona L 3 y L 4 y que es dificil que se cause lesion —
es asumible, cuando tras ella se estd produciendo la observacion y valoracion diaria de los
indicios, y en concreto el dia 11 se advierte que no hay rigidez de nuca y meningeos
negativa. Este retraso en practicar la puncion lumbar se propicia por la existencia
constatada y sucesiva de la neumonia, otitis y varicela. Ya el 13 de Julio, y pese a la
existencia de signos meningeos, se practica la puncién y se inicia el tratamiento especifico
de la meningitis.

Creemos que no es posible determinar si a la llegada al centro ya habia aparecido la
meningitis o bien surge posteriormente. En este punto ha de significarse la matizacién que
formula el Abogado del Estado en su escrito de conclusiones, basado en la pericial. Podria
haberse dado el caso de practicar la puncidn y resultar negativa, y posteriormente aparecer
el episodio de meningitis.

Con todo el material disponible, llegamos a la conclusién que si bien a la entrada en el
Hospital se justificd la omision de la prueba, su préctica se retrasé indebidamente, pues
razones de prudencia parecian aconsejar llevarla a efecto, ante los cambios que van
produciéndose a partir del dia 9 de Julio, sin esperar hasta el dia 13, en que se practica. En
este sentido aparece una relacion de causa a efecto entre el modo de prestar la asistencia y
la produccién de ese daio.

Dificil resulta determinar el dafio consecuencia de esa posposicion en la prictica de la
puncién. Se nos da una descripcién clara de la situacidon del nifio y se nos hace en la
demanda una cuantificacién, que llega a la cifra de 329.371.920 pesetas. Mdas esta
cuantificacion comprende tanto la situacion anterior del menor, y no hay que olvidar que
padece el Sindrome de Sotos. También padecer meningitis conlleva los riesgos que han
determinado las periciales, con un porcentaje de fallecimientos, y en los casos de superarla
de que resten importantes secuelas. Por dltimo, la desafortunada presentacién de otros
procesos cuyo diagndstico fue correcto, asi como los tratamientos adoptados, y en cuanto a
la varicela el hecho de haberla pasado dias antes la hermana del nifio, justificaba pensar en
esta enfermedad como causa de las modificaciones presentadas en la situacion clinica de
éste. Por todo ello, la Sala considera que el dafio producido por dilatar la practica de la
puncion lumbar y despejar con ello la existencia de meningitis ha de cifrarse en la cantidad
de 150.253 euros (25 millones de pesetas), cifra que recoge al dia de hoy la reparacién
integral de este matizado dafo.”

A la vista de la Sentencia examinada, cabe concluir que se produjo, efectivamente, un dafio,
una lesién, al menor Guillermo, imputable al Hospital en el que fue ingresado, ya que, a
pesar de los signos meningeos — dudosos — que presentaba, no le fue practicada, con la
urgencia requerida, la prueba de la puncién lumbar, que, a mi juicio, hubiera sido
determinante, pues hubiera dado como resultado la meningitis que padecia. Con su
proceder — al retrasar indebidamente dicha prueba de puncién lumbar -, la Administracién
cred, sin duda, un riesgo, entendido este riesgo en su sentido mds amplio, como posibilidad



de produccion de un resultado lesivo. Tal como expresa Oriol Mir Puigpelat (15), s6lo
aquellas conductas que constituyan un riesgo, que sean susceptibles de producir resultados
lesivos, deberan ser tenidas en cuenta a efectos de responsabilidad. Pero, para que la
Administracion deba responder, es preciso que cree un riesgo juridicamente relevante o, en
otras palabras, es preciso que cree un riesgo relevante a efectos de responsabilidad, y lo
creard cuando el funcionamiento del servicio publico merezca una valoracién negativa
desde la perspectiva de la responsabilidad. Ello no ocurrird s6lo cuando el servicio haya
funcionado anormalmente, en vulneracion de las normas que lo disciplinan, sino también
cuando el servicio haya funcionado de forma normal, aunque no siempre. El riesgo creado
por el funcionamiento normal debe tener una cierta entidad, cuantitativa y cualitativa, para
que merezca una valoracion negativa. Tendrd entidad cuantitativa cuando no sea un riesgo
insignificante, cuando parezca ex ante adecuado para producir un resultado lesivo. Sé6lo
entonces podrd decirse, en puridad, que nos encontramos ante una conducta peligrosa. Esta
conducta peligrosa cuantitativamente significativa, tiene que serlo también
cualitativamente, pues, de lo contrario, nos encontrariamos ante un riesgo permitido. Aqui
es, precisamente, donde entra en juego la circunstancia de que la responsabilidad
patrimonial de la Administracion es de tipo objetivo, radicando la clave en la correccion o
incorreccion de la actuacion administrativa.

Para terminar, cabe resaltar, de nuevo, que, en el supuesto examinado, se produjo una
inactividad del Hospital, por cuanto no se le efectu6 al pequefio una prueba que era
determinante a efectos de emitir el correspondiente diagndstico e instaurar el oportuno
tratamiento. Hay que decir que, en los supuestos de responsabilidad patrimonial por
omision, no cabe exigir ningun nexo de causalidad material entre el funcionamiento del
servicio publico y el dafio material sufrido por quien reclama. En este caso, la
responsabilidad ha de venir determinada por la reunién de unas circunstancias concretas:
existencia por la Administracion de un deber de comportamiento impuesto por el
Ordenamiento Juridico, omisién por parte de la Administraciéon de dicho deber cuando
podia haberse cumplido y, finalmente, que, como consecuencia de dicho incumplimiento, el
particular que reclama haya visto lesionados sus derechos o bienes juridicamente
protegidos. En el supuesto analizado, el paciente, menor de edad, vio lesionada su salud,
pues quedo con secuelas irreversibles debido al retraso en practicar la prueba de puncidn
lumbar. Se produjo, por tanto, el perjuicio, el dafio a su salud y, en consecuencia, el deber
de indemnizar por parte de la Administracion.

La Audiencia Nacional expuso los requisitos, como ya ha quedado examinado, que deben
concurrir para el nacimiento de la responsabilidad, afiadiendo que no basta con el resultado
dafioso, sino que éste debe ser consecuencia de una infraccion de la lex artis, o sea, de una
mala practica médica. Esta pauta de comportamiento profesional exigida — la Lex artis —
fue infringida, porque una prueba indispensable para diagnostica la presencia de una
meningitis, como es la puncién lumbar, fue retrasada, de modo que, cuando la enfermedad
fue finalmente detectada, el proceso era ya irreversible para el pequefio, lo que le produjo
unas importantes secuelas, viendo lesionado su derecho a la salud, que, como ya expuse
anteriormente, es uno de los més preciosos que existen y de los que el ser humano puede
gozar.

Se produjo, como féacilmente se deduce, un funcionamiento indebido del servicio publico
sanitario y, por tanto, indemnizable.
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