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2.3. La falta de servicio. El llamado «régimen de cola» y las listas de espera

En un estado social de derecho, entre cuya carta de derechos basicos se encuen-
tra el derecho a la sanidad, entendida no ésta como el derecho a la curacién (STS
de 7 de junio de 2.008'*), pero si al acceso a un servicio sanitario de calidad, es
mas, a la mejor sanidad en base a la técnica conocida y comunmente aceptada por
la comunidad médica, nos encontramos con la necesaria disyuntiva entre lo dicho
y las listas de espera pues, efectivamente, la administracién no cuenta con medios
ilimitados, lo que, por otro lado, nadie le pide. Por eso, el legislador, para dotar de
objetividad la aplicacién de las mismas, establecid una regulacién que se encuentra
reflejada en el RD. 605/2003, de 23 de mayo'’’. Por lo tanto, estar en una lista de
espera y sufrir las consecuencias inherentes de desasosiego e incluso contrarias a la
salud, sin perjuicio del derecho a acudir a un centro privado para recibir la corres-
pondiente respuesta médica a cargo de la sanidad publica, no sera antijuridico en
ningin caso, pues el ciudadano tiene la obligacion de soportar ese daio. No obs-
tante, como refieren las sentencias que a continuacién sefialamos, si que existiria
esa lesion por resultar antijuridica cuando venga dado por una lista en si mal ges-
tionada o irracional, de duracién exagerada o cuando hubiere un error en la clasi-
ficacion de la prioridad del enfermo o cuando en el curso de esa espera se produjesen
empeoramientos o deterioros de la salud que lleven a secuelas irreversibles o que,
sin llegar a anular, si mitiguen la eficacia de la intervencion esperada.

Enla STS de 24 de septiembre de 2001'* se analiza un caso en que D.* Dolores
impugnaba la resolucién del Director Gerente del Servicio Andaluz de la Salud, de
22 de septiembre de 1992, que desestimoé la reclamaciéon de indemnizacién por
responsabilidad extracontractual dimanada del fallecimiento del marido de la
demandante en el Hospital V. de Sevilla, indemnizaciéon que fijaba en 55.000.000
ptas. La Sentencia de instancia reconoci6 parcialmente la cuantia interesado fijan-
dola en 12.000.000 ptas. para la esposa y 5.000.000 para cada hijo menor de edad,
mas un 10% de factor de correccion por ingresos del fallecido. Los hechos probados
son los siguientes:

«De lo actuado en el expediente administrativo, diligencias penales y prueba
practicada en estos autos se desprende: Que D. Antonio ingresé en el Servicio de
Urgencias del Hospital V. sobre las 12:00 horas presentando un dolor intenso en el
torax. Efectuado estudio en base a analitica y electrocardiograma se llegd al diag-
noéstico de presuncidn de existencia de aneurisma adrtico.

146. Tribunal Supremo, Sala 3 sec. 6% S 7 de julio de 2008, rec. 4776/2004.

147. Real Decreto 605/2003, de 23 de mayo, por el que se establecen medidas para el tratamiento
homogéneo de la informacién sobre las listas de espera en el Sistema Nacional de Salud.

148. Tribunal Supremo, Sala 3%, sec. 6%, S 24 de septiembre de 2001, rec. 4596/1997.
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Ante la imposibilidad de realizar una aortografia ya que no habia angidlogo de
guardia, previo intento de localizarlo en su domicilio (declaracién del médico
internista ante el Juez de Instrucciéon nim. 10 el 6 de noviembre de 1989), se
practicod un TAC sobra la una de la tarde que dio falso negativo. Sin embargo, pese
a este resultado dada la sintomatologia de D. Antonio (severa hipotension arterial
y descompensacion) se mantuvo el diagnostico de aneurisma adrtico por lo que
sobre las dos o las tres de la tarde el médico internista se puso en contacto con el
Servicio de Cirugia Cardiovascular manifestando que habia un paciente diagnos-
ticado de aneurisma a6rtico. Confirmando mediante una ecocardiografia practicada
sobre las 16:30 que se trataba de aneurisma adrtico disecante, el médico internista
junto al doctor que habia practicado la ecocardiografia fueron al quir6éfano donde
se encontraba el equipo de médicos cardiovasculares operando a otro enfermo de
aneurisma adrtico haciéndoles saber la confirmacién del diagnoéstico indicandole el
Jefe de Servicio se pusiera en contacto con el Hospital M. para que se hiciera cargo
de la intervencién quirtrgica. Realizada la llamada a este Centro Hospitalario se
manifestd que no podian hacerse cargo del paciente, por lo que puesto en contacto
de nuevo con el Jefe de Servicio Cardiovascular le indica sea trasladado a la UCI,
se practique una angeografia y sea preparado para la intervencioén quirtirgica una
vez finalice la operacidn que estaban efectuando y que comenzé a las 16°30. A las
20’15 horas falleci6 D. Antonio».

Bien, hasta aqui, parece que ha existido efectivamente un faute de service como
asi la denomina la doctrina francesa teniendo en cuenta que el Sistema le fall6 al
paciente que, por cuestiones meramente burocraticas, no pudo atenderle como le
era debido.

Pero después vienen las periciales y su valoracion, y lo que puede resultar una
clara falta de servicio luego se convierte en una clara defensa de la Administracion,
pues a ésta no se le puede pedir medios ilimitados. Veamos la pericial forense emitida
en las diligencias penales previas al contencioso-administrativo: «Segtn informe
pericial emitido en las diligencias penales por el médico forense, el tnico trata-
miento posible de un aneurisma disecante de aorta es quirirgico (con una morta-
lidad operatoria actual del 25%), por ello el médico internista que atendid al
enfermo desde su llegada a Urgencias intenté incluso antes de obtener certeza
absoluta del diagndstico que fuera operado en el hospital V. o en el M. (respuesta
a la pregunta decimocuarta de la testifical practicada). Aqui parece exonerar de
responsabilidad a la Administracion, pero a continuacion se dice: «La intervencion
quirtrgica no tuvo lugar (Gnico tratamiento posible para salvar la vida del enfermo)
por una serie de circunstancias que se sucedieron como fueron: la imposibilidad de
realizar una aortografia en el momento del ingreso que hubiera confirmado desde
el principio el diagndstico, permitiendo al equipo de cirugia cardiovascular valorar
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la urgencia de los dos casos presentados el mismo dia o la posibilidad de preparacion
de otro equipo para intervenir tal como manifestd el Dr. D. Manuel en su decla-
racion ante el Juez de Instruccidn, asi como la gestion infructuosa de derivar dicho
enfermo al Hospital M. pese a que el equipo de cirugia cardiovascular de guardia
no tuvo intervencion alguna dicho dia».

Por lo tanto, se dan razones objetivas para poder acreditar una responsabilidad
patrimonial sanitaria. En cambio, la Administracion se queja del fallo por entender,
como argumento principal para sostener su recurso, el que no se puede solicitar o
pedir de la Administracién que cuente con medios ilimitados, a lo que el Tribunal
le contesta: «Nadie pretende tal cosa. Ni respecto de la Administracion sanitaria, ni respecto
de ninguna otra».

Y a partir de ahi, desarrolla la doctrina del régimen de cola, para encontrar un
elemento objetivo en el que imputar a la Administracion la responsabilidad cuyos
canones de rigor y exigencia, logicamente, con el devenir del tiempo, son mas
elevados. Y asi, el TS dice que: «El llamado régimen "de cola"; es criterio —alum-
brado de antiguo— que inspira la interpretacién aplicativa de la regulacion juridica
de los servicios publicos en general, y del servicio publico sanitario, en particular.
La disponibilidad de medios personales y materiales son siempre limitados, y con
ello hay que contar.

Pero las razones por las que la Sala de instancia ha condenado ala Administracion
sevillana a pagar son distintas y han sido explicadas en la parte final del fundamento
cuarto. Porque era necesario explicar —y era el Servicio de la Salud el llamado a
hacerlo y no lo ha hecho— por qué no habia angidlogo de guardia. Y era necesario
explicar también, y era el Servicio andaluz de la Salud el que tenia la carga procesal
de hacerlo, y tampoco lo ha hecho, porqué el Hospital M. no pudo hacerse cargo
del paciente.

No se trata, pues, de exigir a la Administracién que disponga de medios ilimi-
tados —lo que seria antijuridico por ir contra la naturaleza de las cosas y hasta contra
el mismo sentido comtin— sino de probar que los medios materiales y personales
disponibles, dentro del sistema estaban operativos y ocupados en atender a pacientes
que habian entrado antes en el sistema por ocupar un puesto anterior en "la cola"».

Por altimo, la Sala, aunque nadie se lo solicitaba, realiza una proclamaciéon en
defensa de la actuaciéon médica que la tilda de correcta desde un punto de vista
deontologico o de cumplimiento de su deber profesional, lo que no impide reco-
nocer la responsabilidad de la Administracién por una mala coordinacion, situaciéon
ésta que no ha explicado de forma convincente a la Sala para su exoneracion de
responsabilidad, cuya carga le viene impuesta por ley a dicha Administracion. Con-
tintia la sentencia diciendo: «Ninguna objeciéon formula la sentencia impugnada —
ni tampoco nuestra Sala— al comportamiento de los médicos que intervinieron en
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el caso. La descripcion de hechos probados que hace la sentencia deja bien claro
que cumplieron su deber —cada uno en lo que le correspondia— de manera ejem-
plar. Y en el fundamento 5° dice literalmente que esta probada "la actuacion certera
y correcta de los profesionales que se encontraban de guardia el dia 20 de abril, no
observandose negligencia ni falta de asistencia al enfermo".

Pero la responsabilidad extracontractual de la Administracion es objetiva, y es
en esta "falta del servicio"; —como dice la doctrina francesa:"faute de service", en
la que se basa la declaracién de responsabilidad del Servicio andaluz de la Salud. Lo
dice textualmente la sentencia en el fundamento 6°:"... fue por una serie de con-
causas relevantes como las deficiencias en el servicio que impidieron la practica de
la aortografia [...]. Asi como la descoordinacién absoluta entre Hospitales pertene-
cientes al mismo y tnico Servicio Sanitario que impidi6 que el equipo del Hospital
M. desocupado [sic| la tarde de 20 de abril de 1988 practicara la intervencion".

Inatil resulta anadir nada mas, pues estd claro que carece de base alguna pre-
tender que en el caso concurri6 fuerza mayor.

En este mismo sentido, encontramos la STS de 5-7-2011'*, que trata la cuestion
del régimen de cola y listas de espera en un supuesto en que la tardanza en el
diagnostico y posterior tratamiento dio lugar a un infarto cerebral que, segin las
recurrentes, pudo ser evitado de actuarse a tiempo, y que llevo al paciente a la
muerte.

Los hechos son: «tras haber efectuado el Sr. Pedro Jesus, alo largo del afio 2.005,
reiteradas visitas a su médico de cabecera y al especialista del Centro de Salud Babel
de Alicante, por sufrir pérdidas de estabilidad al andar, que inicialmente se vincu-
laron con problemas del oido y posteriormente, tras una RM, con un pequefio
infarto cerebral, fue ingresado el 8 septiembre 2005 en el Hospital General Uni-
versitario de Alicante, para ser estudiado en el Servicio de Neurologia, y quedd
pendiente de la practica de una embolizacidn, tras ser dado de alta el dia 15 de ese
mes; no obstante, y pese a haber solicitado el propio paciente y su esposa la practica
urgente de dicha intervencion, éste fallecié el 10 octubre a consecuencia de una
parada cardiorrespiratoria provocada por una hemorragia de tronco cerebral».

La Administracion niega su responsabilidad y, en concreto el nexo causal entre
retraso y fallecimiento, aduciendo que la Administracion no tiene la obligacion de
contar con todos los medios posibles, sino con los disponibles, afirmando que, ade-
mas, el paciente no se encontraba en situaciéon de urgencia vital que requiriera un
tratamiento célere o con mayor prontitud a la prevista. Por lo tanto, este es el quid
del asunto.

149.  Tribunal Supremo, Sala 3%, sec. 4%, S 5 de julio de 2011, rec. 6777/2009.
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