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Dictamen n°: 47/19

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 07.02.19

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 7 de
febrero de 2019, sobre la consulta formulada por el consejero de
Sanidad al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de

diciembre, en el asunto promovido por Dia. ...... yD....... , Dna. ...... y
D. ...... sobre indemnizacion de los danos y perjuicios relacionados
con el fallecimiento de su esposo y padre, respectivamente, D...... que

achacan al retraso en el tratamiento de un cancer de pancreas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 30 de julio de 2015 se presento en el registro del
Servicio Madrilenio de Salud, solicitud indemnizatoria firmada por los
reclamantes y por un abogado del ICAM, en la que se remontaban al
mes de febrero de 2014, en el que su esposo y padre empezod a ser
tratado de unas molestias abdominales (reflujo, molestias esofagicas,
anemia, etcétera) en el Hospital Fundacion Jiménez Diaz (HFJD), que,
con el paso del tiempo, fueron aumentando de modo progresivo. En
concreto, los reclamantes daban cuenta de la realizacion de una
endoscopia en mayo de 2014 con resultados normales y, ya en octubre
de aquel mismo ano, de un TAC abdominal revelador de una posible

neoplasia de cabeza pancreatica.
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Los reclamantes lamentaban que, una vez realizado el TAC, no se
les informara del diagnéstico y que se remitiera el asunto a la
valoracion del Comité de Tumores en vez de tomar una decision
inmediata sobre el tratamiento de la enfermedad. Cuando, en el mes
de noviembre, se le hizo una resonancia nuclear magnética (RMN) con
la finalidad de filiar la enfermedad, el tumor pancreatico media 14 mm
y el paciente presentaba dos lesiones hepaticas. A ello se sumaba un
empeoramiento de los sintomas iniciales, manifestado en dolor
abdominal, epigastrio, pérdida de peso (4 kilos) y de apetito. Sin
embargo, en la consulta de Digestivo de 24 de noviembre, en que debia
hacerse la valoracion de los resultados de la RMN y se solicitd una
endoscopia con caracter preferente, el facultativo que asisti6 a su
familiar <<resté importancia a la lesién pancredtica y al resultado del
marcador tumoral elevado indicando que "seria un quiste de agua" y
que "el marcador tumoral elevado no era indicativo de nada", obviando

la informacién con la que contaba ya el comité de tumores>>.

A continuacion, la reclamacion refleja la torpida evolucion del
familiar de los reclamantes puesta de manifiesto, en la endoscopia
realizada el 29 de diciembre (con evidente demora, segiin denuncian, a
pesar de su caracter preferente) en que el tumor ya media 23 mm, y
en el ingreso en Urgencias del mismo HFJD el 7 de enero de 2015 por
un empeoramiento de los sintomas, incluyendo una pérdida de peso
que ya alcanzaba los 8 kilos desde noviembre en el cual y la
comprobacion a través de un TAC de torax de que la lesion habia

crecido a los 27 mm, existiendo ya metastasis pulmonares.

Los reclamantes reprochaban a la Administracion sanitaria el
tiempo transcurrido desde el mes de octubre de 2014 en que se
evidencio la existencia del tumor de pancreas y que se hubiera dejado
que el cuadro continuara su evolucion y la masa tumoral su
crecimiento. Ponen de manifiesto que durante el ingreso hospitalario

del paciente en el mes de enero de 2015, la situacion clinica no
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permitia practicamente ni la realizacion de pruebas por la
imposibilidad de colaboracion del mismo dado su mal estado general,

asi como la evolucion desfavorable durante la estancia.

El fallecimiento, acaecido el 31 de enero de 2015 tras una lenta
agonia que habia comenzado en febrero de 2014 y empeorado
progresivamente ante de la desidia y la parsimonia de unos servicios
sanitarios que tildaban de lentos e ineficaces al dejar morir al paciente
sin prestar tratamiento a su dolencia oncologica y a los sintomas que
provocaba, podria haber mejorado a juicio de los reclamantes con una
actuacion médica mas temprana. En particular, advertian que, en el
momento del deceso, ni tan siquiera se habia llegado a un diagnéstico
definitivo a causa de una sucesion de pruebas realizada sin urgencia
alguna durante un periodo de cinco meses, cuando la clinica del
paciente evidenciaba sintomas caracteristicos de una enfermedad de
indole oncologica. Ello habria impedido, no solo hacer frente al cancer,
sino tan siquiera mejorar la calidad de vida de su pariente. Anadian
asimismo la queja de no haber sido informados de forma cabal sobre
el proceso oncologico hasta el mes de enero de 2015, impidiéndoles de

este modo optar por una alternativa de tratamiento distinta.

Por las referidas razones se consideraban acreedores de una
indemnizacion que, conforme al baremo de indemnizaciones por
accidentes de trafico aplicable, cuantificaban en 150.000 euros sin
concretar si la peticion era conjunta o individual para cada
perjudicado. No obstante, si indicaban que la peticion indemnizatoria
se extendia no solo al resarcimiento por el fallecimiento de su familiar,
sino también a los danos y perjuicios sufridos en vida por aquel, que

solicitaban en concepto de herederos.

Adjuntaban a la reclamacion una fotocopia del Libro de Familia y

documentacion médica relativa al proceso asistencial.
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SEGUNDO.- En relacion con el contenido de la reclamacion, la
consulta del expediente administrativo ha puesto de manifiesto los

siguientes hechos:

El 20 de febrero de 2014, el familiar de los reclamantes, cuando
contaba con 76 anos de edad y antecedentes de hipertension arterial,
dislipemia, hiperplasia de prostata intervenida y malformacion
linfatica en lengua intervenida, fue examinado en el Servicio de
Digestivo del HUFJD, derivado por su médico de atenciéon primaria
(MAP), por un cuadro de reflujo. Tras una exploracion fisica en la que
el abdomen se encontré blando, depresible y no doloroso a la
palpacion, se establecio el juicio <clinico de  “molestias
faringeas/esofagicas inespecificas”, solicitandose la realizacion de una

analitica y una gastroscopia.

En nueva consulta en el mismo Servicio de Digestivo de 28 de
marzo de 2014, el paciente continuaba con las mismas molestias de
ardor epigastrico y dolor en la garganta aunque con deposiciones
normales sin sangre ni moco, siendo valorados los resultados de la
endoscopia digestiva alta (EDA) de 10 de marzo -restos alimentarios y
gastritis por Helicobacter Pylori-, de la analitica realizada el 21 de
febrero -anemia normocitica- y de la anatomia patologica de las
muestras tomadas en la EDA. Tras establecer el diagnéstico de
"Molestias faringeas/esofdgicas inespecificas. Gastritis crénica con
metaplasia intestinal. HP (Helicobacter Pylori) positivo. Restos
alimentarios en EDA. Anemia normocitica no ferropénica”, se instauro
tratamiento para el HP y emplazé al paciente para una nueva revision
con los resultados de una gastroscopia, asi como a su examen por las
especialidades de Hematologia en relacion con la anemia y de

Otorrinolaringologia.

En la siguiente revision en Digestivo, de fecha 4 de junio de 2014,
se tomo nota de la valoracion del paciente por el Servicio de

Otorrinolaringologia (laringopatia péptica) y el paciente refirio
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continuar con las mismas molestias, dolor de laringe y ardor. Se tomé
nota de una nueva EDA realizada el 12 de mayo (leve gastropatia
antral, biopsias gastricas) y de la segunda analitica de 11 de abril,
estableciéndose el juicio clinico de '"Laringopatia péptica. Gastritis
créonica con focos de metaplasia intestinal. HP positivo erradicado.
Anemia normocitica no ferropénica corregida. Discreta elevacién del CA
15-3". Se prescribio tratamiento medicamentoso para el reflujo
gastroesofagico, derivo al MAP para control de las molestias toracicas
y del CA 15-3 y remitié a nueva consulta al cabo de tres meses para

control y ajuste del tratamiento.

A los tres meses exactos (4 de septiembre de 2014), se tomo nota de
que el paciente habia sido valorado por Neumologia por aumento de
CA15.3 con estudio normal, de que no se producia mejora al
tratamiento de la laringitis péptica y la epigastralgia se irradiaba a los
hipocondrios, aunque no existia nauseas, vomitos, pérdida de peso ni
apetito. Asimismo, a la exploracion fisica, el paciente presentaba dolor

a la palpacion profunda en epigastrio.

En la siguiente consulta, de 4 de noviembre de 2014, se valoré un
TAC de abdomen realizado el 11 de octubre de 2014 que la Inspeccion
Sanitaria deduce por exclusion que debié de ser solicitada en la
anterior visita a Digestivo dos meses antes a pesar de no figurar en el
informe correspondiente, al no haber reflejo de su solicitud en la
historia clinica (“Veo alerta de resultado de TAC. Probable neoplasia de
cabeza de pdncreas. Hablaré con ecoendoscopistas para plantear
ecoendoscopia alta”. En dicha prueba de imagen, cuyo informe se
habia emitido el 3 de noviembre con la consiguiente alerta, en lo que
se refiere al pancreas, se reflejaba: “Lesion hipodensa en cabeza
pancredtica de aproximadamente 18 mm situada inmediatamente
posterior a vena mesentérica superior, sin afectacion de la misma. No se
evidencia afectacion extrapancredtica ni signo de afectacion de los

vasos arteriales o venosos mesentéricos. Conducto pancredtico de
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calibre normal. Pequernios ganglios en hilio hepdtico y retroperitoneo,
milimétricos, de dudoso valor patolégico. ( ... ) Conclusiéon: Probable
neoplasia de cabeza pancredtica sin afectacion de vasos mesentéricos”.
Con el juicio clinico de "Laringopatia péptica. Gastritis cronica con focos
metaplasia intestinal. HP positivo erradicado. Anemia normocitica no
ferropénica corregida. SOH negativo. Discreta elevacion del CA15-3.
Probable neoplasia de cabeza pancredtica sin afectacion de vasos
mesentéricos”, se establecié como plan “Hablar con ecoendoscopistas

para valorar rentabilidad de ecoendoscopia”.

El 6 de noviembre de 2014 se analiz6 la situacion del paciente en el
Subcomité de Tumores Digestivos del Servicio de Oncologia
Radioterapica, estableciendo como dictamen: "Por imagen parece una
lesion quistica pancredtica. Depurar con colangio-RMN y/o
ecoendoscopia +/- biopsia". Como plan, se decidié remitir el caso al

Comité “para comentar imdagenes y decidir actitud”.

El 7 de noviembre de 2014, en nueva revision del paciente, se
realiz6 una exploracion fisica y se anoté que continuaba con las
mismas molestias de epigastralgia y sensacion de ocupacion de
laringes, con mejoria parcial con el tratamiento, comia con apetito, no
habia perdido peso y desde el dia anterior presentaba dolor agudo en
epigastrio irradiado en barra que se pasa con paracetamol. La
exploracion abdominal resulté normal, asi como la de mamas,
solicitandose una resonancia magnética (RMN) 'para filiar lesion

hepatica'.

La prueba, solicitada segun pone de manifiesto la Inspeccion
Sanitaria como “Coédigo 15”7, “lo que quizd signifique que con cardcter
urgente o preferente”, se realizo el 13 de noviembre de 2014, siendo
elaborado su informe el 18 de noviembre. Por esta razon, sus
resultados no estaban disponibles en la revision de 17 de noviembre,
en la que se quedo6 pendiente de su recepcion para filiar la lesion

hepatica o, en caso de que sus resultados fueran normales, realizar
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una nueva EDAD atendido que en la anterior se habian reflejado

restos alimentarios.

En la consulta de 24 de noviembre, en la que ya se contaba con los
resultados de la RM hepatica que habian sido remitidos por el Servicio
de procedencia el dia 19, se valoraron aquellos consistentes en
"Pequena lesion quistica aérea en cabeza pancredtica (proceso
uncinado) de aproximadamente 14.002. Dos pequenas lesiones focales
hepdticas, inespecificas que no muestran realce en el estudio dindamico”.
En dicha consulta se anot6 que todavia se estaba pendiente de una
ecografia de mama y, sobre el estado actual del enfermo:
"Empeoramiento de los sintomas laringeos. Continua con dolor
abdominal que aumenta tras ingesta, comienza en epigastrio y se
irradia a todo abdomen. No vémitos. Deposicion diana normal, sin
sangre ni moco. Pérdida de 4 kilos por disminucion de la ingesta”. Con
los juicios clinicos de "Laringopatia péptica. Gastritis crénica con focos
de metaplasia intestinal. HP positivo erradicado (2014). Anemia
normocitica no ferropénica corregida. SOH negativo. Discreta elevaciéon
del CA15-3. Lesién quistica en cabeza de pdncreas. Dolor abdominal.
Dudoso sindrome constitucional”, se solicit6 una ecoendoscopia con

caracter preferente.

En la siguiente consulta de Digestivo, de 4 de diciembre de 2014, se
anoto en cuando a la clinica del paciente: "Mejor del RGE*, no mds
molestias de laringopatia péptica. Peor del dolor abdominal, que no
relaciona con la comida. Dolor a punta de dedo en HCD* que aumenta
con la respiracion. Tos con mocos desde hace 6 dias. Come con poco
apetito. Ha perdido 1 kilo mads en las ultimas semanas”. Se apunto que
la ecografia de mama, realizada el 28 de noviembre, no habia reflejado
alteraciones, y se seguia pendiente de la endoscopia pedida con
caracter preferente que, finalmente, seria realizada el 29 de diciembre
de 2014, reflejando segun el informe correspondiente: “Masa de

aspecto sélido-quistico en cabeza pancredtica (23mmx29mm) que podria

7/27



corresponder a masa inflamatoria en el contexto de pancreatitis cronica,
sin poder descartar otras posibilidades. PAAF. Parénquima hepdtico y
arbol biliar sin evidencia de alteraciones. Vesicula con contenido
compatible con microlitiasis. Varias adenopatias peripancredticas
menores de 5 mm y otra en tronco celiaco de 5,9 mm. En mediastino se
identifican varias adenopatias subcarinales la mayor de 9mm y otra en
la ventana aorta-pulmonar de 7 mm, todas ellas de caracteristicas
inespecificas”. El informe de Anatomia Patologica correspondiente a la
muestra tomada en la PAAF reflejo: "Sin evidencia de malignidad.

Muestra escasamente representativa’.

Ya el 6 de enero de 2015, el paciente acudié a Urgencias del HUFJD
refiriendo ictericia y aumento del dolor abdominal localizado en el
epigastrio, acolia y coluria desde hacia ocho dias, asi como pérdida de
unos ocho kilos desde noviembre. Se constato la evidente ictericia de
piel y mucosas, analitica con elevacion de parametros de reaccion
inflamatoria, anemia, alteracion del perfil hepatico con patréon de
colestasis (supresion o detencion del flujo de bilis) y datos de
coagulopatia espontanea asociada, por lo que se decidié su ingreso a
cargo de Digestivo. Durante su estancia presenté empeoramiento del
estado general, con intolerancia digestiva por lo que recibio
suplementos orales. En el TAC abdominal realizado el 9 de enero se
evidencio progresion tumoral con crecimiento de lesion en cabeza de
pancreas, dilatacion de la vis biliar y aparicion de metastasis
hepaticas. En un segundo TAC toracico de 12 de enero, nueva
aparicion de noédulos de tamano subcentimétrico, dos en LSD -lébulo
superior derecho- y tres en LII -l6bulo inferior izquierdo en relacion
con metastasis con mayor probabilidad, dado el contexto clinico del
paciente. El 12 de enero se realizo0 una colangio-pancreatografia
retrograda endoscopica para colocar una protesis biliar y corregir la
obstruccion biliar, el dia 14 se intenté realizar PMF de las lesiones
hepaticas no siendo posible por el pequeno tamano de las lesiones

unido a la incapacidad del paciente para realizar apneas. Segun refleja
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el informe de la Inspeccion Sanitaria, al no tener claras opciones
terapéuticas activas frente al tumor (del que no existia diagnostico
histologico) y no permitir el estado del paciente nuevas pruebas
invasivas para obtenerlo, fue derivado al Servicio de Cuidados
Paliativos ante el rapido progreso de la enfermedad, a cuyo cargo
estaria -recibiendo tratamiento con opioides parenterales y
corticoterapia- hasta la fecha de su fallecimiento, producido el 31 de
enero de 2015.

TERCERO.- Recibida la reclamacién, por oficio de la jefa de Area de
Responsabilidad Patrimonial y Actuaciones Administrativas del
SERMAS de 6 de agosto de 2015, se informo6 a los reclamantes de la
normativa que regia el procedimiento, el plazo para resolverlo y el
sentido de un posible silencio administrativo. Asimismo, en el mismo
acto se les reclamo la aportacion de la documentacion justificativa de

su condicion de herederos del paciente fallecido.

En respuesta a dicha solicitud, el abogado de los reclamantes
presento con fecha 2 de septiembre de 2015 una copia del testamento
del paciente, suscrito ante notario del Ilustre Colegio de Madrid en
fecha 22 de marzo de 2006.

A continuacion, se recabo informe del Servicio de Aparato Digestivo
del HFJD, siendo suscrito por su jefe con fecha 6 de octubre de 2015.
En el mismo, tras resumir los pormenores de la asistencia prestada al
paciente, se incluyo un “Comentario médico” expresado en los

siguientes términos:

<< El paciente fue evaluado de forma adecuada en todo momento
por el médico responsable. En este caso se solicitaron todas las
pruebas precisas para su estudio, sin haberse escatimado ningun
medio diagndstico durante todas las wvaloraciones, siendo las
pruebas realizadas las ajustadas al proceso del caso al que se

refiere.
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En lo que refiere a la demora inexcusable, este caso presenta
circunstancias que han podido determinar una mayor complejidad
en su manejo. Se siguieron los cauces habituales, tras la
informaciéon proporcionada por la primera prueba radiolégica
realizada (el TAC).

Ademas, la impresiéon diagnéstica de un quiste de pdncreas de
alguna manera determiné que la urgencia de los distintos
procedimientos posteriores fuera relativa. Sin embargo su médico,
alertado por los sintomas del paciente, indicé la RM de forma
urgente. Esta prueba radiolégica reiteré la impresion de que se
trataba de un quiste y no identific6 mas datos sospechosos de
enfermedad. Por otra parte la impresiéon de que se tratara de una
lesion quistica (avalada por los estudios de imagen del TAC y la
RM) es lo que hace que, ante la no evidencia de patologia
oncolégica, la ecoendoscopia como otra prueba mads de su estudio,

se realice 5 semanas después.

Lo que se refiere a la informacion, el médico responsable transmitio
de manera clara los resultados de las distintas pruebas.
Evidentemente no pudo comentar que se tratara de un proceso
oncolégico dado que, a pesar de que la clinica del paciente pudiera
sugerir de alguna manera algo mads grave, las pruebas realizadas
no avalaron la posibilidad de una neoplasia, hasta la realizacion
de la ecoendoscopia donde se realizé la puncion para descartar la
naturaleza oncolégica de la lesiéon quistica evaluada. Obviamente,
el no disponer de un diagndstico certero a pesar de los
procedimientos realizados determiné la ausencia de tratamiento

especifico >>.

Con posterioridad, se solicito el informe de la Inspeccion Sanitaria,
que fue emitido con fecha 17 de noviembre de 2014. En é€l, la

funcionaria a quien se le encomendo dicha tarea, después de fijar los
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antecedentes del caso y establecer las consideraciones médicas que

consider6 oportunas, establecio las siguientes conclusiones:

“l. De acuerdo con la informacion disponible, el cdancer de
pancreas que padecia [el familiar de los reclamantes] se
diagnosticé tardiamente (y su categoria anatomopatolégica nunca,
lo que impidi6 que recibiera tratamiento especifico} en parte a
causa de la dificultad intrinseca de este diagndstico y las
limitaciones de las pruebas existentes, pero en parte también
debido a que se produjeron durante todo el proceso demoras en la
realizaciéon de las exploraciones o en la comunicacién de los
resultados dificiles de justificar teniendo en cuenta cudl era la

sospecha.

2. No hay constancia en la historia de que se informase al paciente
o a sus familiares sobre el diagnoéstico que se buscaba descartar (o

confirmar) antes del ingreso que finaliz6 con su exitus”.

Mediante sendos oficios de 29 de junio de 2017 se otorgo el tramite
de audiencia, respectivamente, a los reclamantes y al centro sanitario

concertado objeto de la imputacion.

El abogado de los reclamantes, mediante escrito de 20 de julio,
incidié en los argumentos expuestos en la reclamacion, destacando
que habian resultado corroborados por la Inspeccion Sanitaria en su
informe. Aprovech6 su escrito para concretar la parte de los 150.000
euros reclamados en total que correspondia a cada interesado: 86.276
€ para la viuda y 9.586 euros a cada uno de los hijos (115.034 €), a
los que habia que sumar los intereses desde 2014, fecha de la ultima
actualizacion del baremo (125.962 €). Otros 25.000 euros eran
imputados a la falta de informacion al entorno familiar. Ademas,
significaba que, al no haberse ofrecido el mas minimo tratamiento al
paciente, no cabia hablar de pérdida de oportunidad puesto que el

paciente habia perdido la totalidad de posibilidades de mejoria,
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supervivencia y de calidad de vida al haber recibido el 0,0 % del
tratamiento que los servicios sanitarios pueden dispensar a los

pacientes con cancer de pancreas.

Por su parte, el HFJD, por medio de su director médico, defendio
con fecha 26 de julio que la asistencia dispensada al paciente se habia
ajustado a las exigencias de la lex artis ad hoc. Asi lo deducia del
informe incorporado al procedimiento por su Servicio de Aparato
Digestivo y del emitido por la Inspeccion Sanitaria, que matizaba en el
sentido de que no habia sido posible diagnosticar anticipadamente la
patologia del paciente al existir un cuadro claro de reflujo
gastroesofagico con confirmacion por la EDA de la existencia de una
gastritis cronica con Helicobacter Pylori positivo, que de ninguna
manera orientaba inicialmente hacia la posibilidad de un cancer de

pancreas.

Materializado el tramite de audiencia, se incorporé al procedimiento
un informe meédico pericial emitido con fecha 2 de marzo de 2016 por
un especialista en Oncologia Médica a solicitud de la aseguradora del
centro concertado. En el mismo, se establecen las siguientes

conclusiones:

“Los sintomas que el paciente presentaba en febrero de 2014 eran
compatibles con el cuadro de reflujo por el que estaba siendo
estudiado y en nada hacian suponer la existencia de un cancer de

pancreas.

2. El paciente fue seguido hasta octubre de 2014 con frecuencia,
sin que aparecieran sintomas ni datos objetivos que sembraran la

duda respecto a la certeza del diagndstico de reflujo.

3. La imagen pancredtica que fue observada en octubre del 2014
fue estudiada exhaustivamente mediante TACs, resonancia,

ecoendoscopia y biopsias. Aunque siempre persistio la duda
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diagnédstica, todas esas pruebas apuntaban hacia un diagnéstico

de benignidad.

4. El curso posterior de los acontecimientos mostré que el cancer de
pancreas ya estaba diseminado en noviembre de 2014 y, por lo

tanto, la enfermedad era incurable y la muerte, inevitable.

5. A partir de enero de 2015, la evolucién del cancer se aceleré de
forma imparable revelando, primero, la verdadera naturaleza
maligna de la enfermedad 'y, segundo, impidiendo Ila

implementacion de cualquier medida terapéutica”.

Tras ello, se daria a los interesados un segundo tramite de
audiencia remitiéndoles la nueva documentacion incorporada al
expediente administrativo. El centro concertado, mediante escrito de
19 de noviembre de 2018, se reiter6 en la argumentacion expuesta en
su anterior escrito, que entendia resultaba reforzada por el informe del
especialista en Oncologia, y denosto las alegaciones del reclamante al
considerar que hacia una interpretacion sesgada e interesada del
informe de la Inspeccion Sanitaria. En cambio, no consta que el
abogado del reclamante presentara nuevas alegaciones no obstante
haber recibido la notificacion de la nueva dacién del tramite, aunque
si solicito con posterioridad la identificacion de la aseguradora y una

copia de la poliza de seguro.

Formalizado el tramite de audiencia, el viceconsejero de Sanidad ha
formulado propuesta de resolucion de 14 de diciembre de 2018 en el
sentido de desestimar la reclamacion patrimonial al considerar que, a
lo largo del procedimiento, no se habia demostrado la existencia de

mala praxis.

Emitida la propuesta de resolucion se ha formulado consulta que ha
tenido entrada en la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de

Madrid el 21 de enero de 2019, dando lugar al expediente n° 7/19 que
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ha correspondido al letrado vocal D. Tomas Navalpotro Ballesteros,
que formulé y firmo la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y
aprobada por el Pleno de esta Comision Juridica Asesora en su sesion
de 7 de febrero de 2019.

La solicitud del dictamen fue acompanada de la documentacion

que, numerada y foliada, se considero suficiente.

A la vista de estos antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid emite su dictamen preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.1)
a. de su Ley 7/2015, de 28 de noviembre, por ser la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de cuantia superior a 15.000 euros y a
solicitud de un o6rgano legitimado para ello, segin el articulo 18.3.a)
del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto
5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno (ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada segun consta en
los antecedentes, ha de ajustarse a lo dispuesto en los articulos 139 y
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJ-PAC), y en el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo (RPRP). Asi se deduce del hecho de haberse iniciado
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de

octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de Ilas
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Administraciones Publicas (LPAC), en virtud de lo dispuesto en la

disposicion transitoria tercera de esta ley.

Los reclamantes ostentan legitimacion activa para reclamar los
danos que les ha producido de un modo personal el fallecimiento de
su familiar directo. La acreditacion del vinculo de parentesco se ha

producido mediante la aportacion del Libro de Familia.

No obstante, a la reclamacion de los danos morales derivados del
fallecimiento de su padre y esposo acumulan, segun indica su
abogado en el escrito de reclamacion, la solicitud de los danos
personales causados a este todavia en vida. Con relacion a esta
cuestion, es doctrina consolidada de la Comision Juridica Asesora
(dictamenes 285/16, de 7 de julio; 201/17, de 18 de mayo, y 512/18,
de 29 de noviembre), la que niega el caracter transmisible a los
herederos de la accion para reclamar los perjuicios producidos en la
salud del paciente cuando este haya fallecido sin haber interpuesto la
correspondiente reclamacion, en cuanto que no se encontraban

determinados por el perjudicado al tiempo de su fallecimiento.

Ademas de por la asistencia sanitaria en si misma considerada, los
interesados reclaman por la falta de informacion al paciente y a su
familia sobre la existencia de un proceso oncologico, que no se

produjo, segun alegan, hasta enero de 2015.

En relacion con la reclamacion de los perjuicios derivados de la falta
de informacion (en su modalidad de consentimiento informado), en el
Dictamen 200/18, de 3 de mayo (con cita de otros precedentes de este
mismo 6rgano consultivo), matizamos la necesidad de diferenciar entre
la falta de informacion a los familiares reclamantes, que se vincula a
un derecho propio habilitando la solicitud de indemnizacion de los
perjuicios sufridos por ella, de las consecuencias de la defectuosa
informacion suministrada al paciente. Con respecto a esta ultima,

negabamos la legitimacion activa a los familiares en coherencia con la
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doctrina de esta Comision sobre el caracter personalisimo del derecho
a la informacion y, por tanto, intransmisible a los herederos, de tal
forma que solo el paciente puede reclamar por la vulneracion de su

autonomia.

Segun deciamos también en aquella ocasion, no se ignora la
existencia de algunos pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que,
variando su postura antecedente, se han pronunciado en sentido
distinto. No obstante, no lo consideramos un argumento suficiente
para variar nuestra doctrina al respecto en la medida en que este
cambio de criterio se basa en la cita de dos sentencias del Tribunal
Supremo, de distintas jurisdicciones (STS de 13 de septiembre de
2012, Rec. 2019/2009, y STS de 26 de marzo de 2012, Rec.
3531/2010) que no constituyen jurisprudencia ni exponen una
doctrina de alcance general, careciendo, por otra parte, del caracter
uniformador que en la actualidad podria tener un eventual
pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en atencion al interés casacional objetivo que —a

nuestro entender- podria revestir la cuestion.

Ahora bien, la mujer e hijos del paciente también denuncian falta de
informacion a la familia sobre el alcance de la dolencia de su familiar.
A este respecto, el articulo 5.1 de la Ley 41/2002, tras establecer en
su primer inciso que el titular del derecho a la informacion es el
paciente, matiza a continuacion que “/tjambién seran informadas las
personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la

medida que el paciente lo permita de manera expresa o tdcita”.

En virtud del citado precepto, los familiares, siempre que no haya
una manifestacion contraria por parte del paciente, tienen derecho a
ser informados del estado y evolucion del enfermo. Asi se considero
también por el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid en su

Dictamen 96/15, de 11 de marzo, aunque matizando que habia que
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diferenciar este derecho a la informacion de caracter general del
especifico destinado a la prestacion de consentimiento informado, que
solo correspondia al paciente y que, excepcionalmente, se puede
admitir que lo presten los familiares en los casos previstos en el
articulo 9 de la propia Ley 41/2002. Esta Comision también se ha
pronunciado en este sentido en nuestro Dictamen 34/17, de 26 de

€nero.

Por lo tanto, en este punto de la falta de informacion, la legitimacion
de los actuales reclamantes se circunscribe a la informacion que -

segun sus alegaciones- habrian dejado de recibir.

En cuanto a la legitimacion pasiva para soportar la reclamacion,
corresponde a la Comunidad de Madrid como titular del servicio
sanitario de caracter publico en su ambito territorial, a cuya
prestacion coadyuva el centro sanitario cuya actuacion es puesta en

tela de juicio.

En dicho sentido, el hecho de que, entre los actos médicos que son
objeto de imputacion a través de la reclamacion, figure una
intervencion quirurgica realizada en régimen de concierto, no es
obstaculo para que la reclamacion se dirija frente a la Administracion
autonomica. Asi, tal y como ha senalado esta Comision Juridica
Asesora en sus dictamenes 454/16, de 13 de octubre, y 139/17, de 30
de marzo, asumiendo la también reiterada doctrina del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (por todas, sentencias de 30 de enero y
de 6 de julio de 2010 (RR. 1324/2004 y 201/2006, respectivamente),
a la Administracion sanitaria le resulta imputable la responsabilidad
por el funcionamiento de los servicios publicos en el seno de las
prestaciones propias del Sistema Nacional de Salud, sea cual fuere la
relacion juridica que la une al personal o establecimientos que
directamente prestan esos servicios, sin perjuicio de la facultad de

repeticion que pudiera corresponder.
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Entre los tramites seguidos, tal como ha quedado expuesto en los
antecedentes de hecho de este dictamen y segun exige el articulo 10.1
del RPRP, se ha recabado informe del servicio relacionado con los
hechos a los que se refiere la reclamacion, que es el de Aparato
Digestivo del HFJD. Asimismo, se ha incorporado al expediente
administrativo un informe de la Inspeccion Sanitaria sobre los hechos
que motivan la reclamacion y el historial clinico del centro implicado
en el proceso asistencial. Instruido el procedimiento, se ha otorgado el
tramite de audiencia a los reclamantes y al centro concertado
implicado, se ha dictado una propuesta de resolucion. Asimismo, se
han incorporado al expediente los historiales clinicos del HFJD
relacionados con la asistencia médica prestada al familiar de los

reclamantes.

Por consiguiente, no se observan deficiencias generadoras de

indefension o que impidan al mismo alcanzar el fin que le es propio.

Por lo que se refiere al plazo, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 142.5 LRJ-PAC, el derecho a reclamar prescribe en el
transcurso de un ano a contar desde el hecho causante o de
manifestarse su efecto lesivo. Este plazo se contara, en el caso de
danos de caracter fisico o psiquico, desde la curacion o la

determinacion del alcance de las secuelas.

En el caso sometido a dictamen, la concrecion del dano se produjo
en la fecha del fallecimiento del padre y esposa de los reclamantes,
sobrevenido el 31 de enero de 2015. De esta forma, la reclamacion
presentada el 30 de julio de ese mismo ano debe considerarse

formulada dentro del plazo legalmente establecido.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial del Estado se recoge en
el art. 106.2 de la Constitucion, que garantiza el derecho de los
particulares a ser indemnizados de toda lesion que sufran en

cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia del
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funcionamiento de los servicios publicos, en los términos establecidos
por la ley, prevision desarrollada por la LRJ-PAC, en su Titulo X,
articulos 139 y siguientes, que ha de considerarse la norma de
referencia en la cuestion objeto de dictamen, actualmente sustituida
por las reglas de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.

Tiene declarado el Tribunal Supremo, por todas en sentencia de su
Sala de lo Contencioso-Administrativo de 6 de abril de 2016 (RC
2611/2014), que la viabilidad de la accion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion requiere, conforme a lo establecido
en el articulo 139 de la LRJ-PAC y una reiterada jurisprudencia que lo

interpreta:

a) la efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizadamente en relacion a una persona o

grupo de personas;

b) que el dano o lesion patrimonial sufridos por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos en una relacion directa, inmediata y exclusiva de causa-
efecto, sin intervencion de elementos extranos 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 dano.

Ha destacado esa misma Sala (por todas, en Sentencia de
16/3/2016, RC 3033/2014), que es el concepto de lesion el que ha
permitido configurar la institucion de la responsabilidad patrimonial
con las notas caracteristicas de directa y objetiva, dando plena
armonia a una institucion como garantia de los derechos de los
ciudadanos a no verse perjudicados de manera particular en la

prestacion de los servicios publicos que benefician a la colectividad, y
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que ese concepto de lesion se ha delimitado con la idea de constituir

un dano antijuridico. Pero que

“... lo relevante es que la antijuridicidad del darno es que no se
imputa a la legalidad o no de la actividad administrativa -que es
indiferente que sea licita o no en cuanto que la genera también el
funcionamiento anormal de los servicios- o a la misma actuacion
de quien lo produce, que remitiria el debate a la culpabilidad del
agente que excluiria la naturaleza objetiva; sino a la ausencia de
obligacion de soportarlo por los ciudadanos que lo sufren. Con ello
se configura la institucion desde un punto de vista negativo,
porque es el derecho del ciudadano el que marca el ambito de la
pretensién indemnizatoria, en cuanto que soOlo si existe una
obligacion de soportar el danio podra excluirse el derecho de
resarcimiento que la institucion de la responsabilidad comporta...
Interesa destacar que esa exigencia de la necesidad de soportar
el dano puede venir esa exigencia de la necesidad de soportar el
dario puede venir justificada en relaciones de la mads variada
naturaleza, sobre la base de que exista un titulo, una relaciéon o
exigencia juridica que le impone a un determinado lesionado el

deber de soportar el dano”.

En concreto, cuando se trata de danos derivados de la asistencia
sanitaria, la responsabilidad patrimonial presenta singularidades
derivadas de la especial naturaleza de ese servicio publico en cuanto
que el criterio de la actuacion conforme a la denominada lex artis se
constituye en parametro de la responsabilidad de los profesionales

sanitarios.

Asi, senala también el Tribunal Supremo, en doctrina reiterada con
profusion (por todas, la STS de 19/5/2015, RC 4397/2010) que

n

. no resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la
responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable),

sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como modo de
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determinar  cuadl es la actuacion médica  correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la
vida del enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la
Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del
paciente, por lo que si no es posible atribuir la lesién o secuelas a
una o varias infracciones de la lex artis, no cabe apreciar la
infraccion que se articula por muy triste que sea el resultado
producido ya que la ciencia médica es limitada y no ofrece en
todas ocasiones y casos una respuesta coherente a los diferentes
fenémenos que se producen y que a pesar de los avances siguen
evidenciando la falta de respuesta légica y justificada de los

resultados".

Constituye también jurisprudencia consolidada la que afirma que el
obligado nexo causal entre la actuacion médica vulneradora de la lex
artis y el resultado lesivo o danoso producido debe acreditarse por
quien reclama la indemnizacion, si bien esta regla de distribucion de
la carga de la prueba debe atemperarse con el principio de facilidad
probatoria, sobre todo en los casos en los que faltan en el
procedimiento datos o documentos esenciales que tenia la
Administraciéon a su disposicion y que no aporto a las actuaciones. En
estos casos, se viene senalando que, en la medida en que la ausencia
de aquellos datos o soportes documentales pueda tener una influencia
clara y relevante en la imposibilidad de obtener una hipotesis lo mas
certera posible sobre lo ocurrido, cabe entender conculcada la lex artis
puesto que al no proporcionar a los interesados esos esenciales
extremos se les ha impedido acreditar la existencia del nexo causal
(SSTS de 19/5y de 27/4/2015, RRCC 4397/2010y 2114 /2013).

CUARTA.- Del breve resumen de los presupuestos de la
responsabilidad patrimonial incluidos en la consideracion juridica
precedente, se deduce que no cabe plantearse una posible

responsabilidad de la Administracion sin la existencia de un dano real
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y efectivo a quien solicita ser indemnizado. En dicho sentido recordaba
la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2012, RC
280/2009, que

«

. la existencia de un dano real y efectivo, no traducible en
meras especulaciones o expectativas, constituye el nucleo
esencial de la responsabilidad patrimonial traducible en una
indemnizaciéon econdémica individualizada, de tal manera que
resulte lesionado el ambito patrimonial del interesado que es
quién a su vez ha de soportar la carga de la prueba de la realidad

del dano efectivamente causado”.

En el caso de los reclamantes, el perjuicio viene dado por la
innegable quiebra moral que produce el fallecimiento de un ser

querido.

No obstante, conviene recordar que, para que el dano resulte
imputable a la Administracion, seria necesario satisfacer la carga de la
prueba de los presupuestos que hacen nacer la responsabilidad
indemnizatoria, que recae en quien la reclama. Asi, segin reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo que se recoge en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de marzo de 2016
(recurso 658/2015), “la prueba de la relacion de causalidad entre la
actuacion administrativa y el dano causado, asi como la existencia y
contenido de éste, corresponde a quien reclama la indemnizacién, sin
que proceda declarar la responsabilidad de la Administraciéon cuando

esa prueba no se produce”.

En el caso sujeto a analisis, ante la falta de aportacion probatoria
por parte de los reclamantes, hay que atender a los informes,
contradictorios parcialmente, de la Inspeccion Sanitaria y de un perito
a peticion de la aseguradora, y valorar conforme a ellos si se ha
producido en el caso una pérdida de oportunidad imputable a la

Administracion sanitaria.
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Como recuerda la Sala Tercera del Tribunal Supremo en las
sentencias de 13 de julio de 2005 y 12 de julio de 2007, “para que la
pérdida de oportunidad pueda ser apreciada debe deducirse ello de una
situacion relevante, bien derivada de la actuacion médica que evidencie
mala praxis o actuacién contra protocolo o bien de otros extremos como
pueda ser una simple sintomatologia evidente indicativa de que se

actué incorrectamente o con omision de medios”.

Anade a ello la Sentencia de la misma Sala de 27 de enero de 2016
(recurso 2630/2014) que, “le]n la pérdida de oportunidad hay, asi
pues, una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que
se asemeja en cierto modo al dano moral y que es el concepto
indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que la actuaciéon médica
privé al paciente de determinadas expectativas de curacion, que deben
ser indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnizacién en
razén de la probabilidad de que el darno se hubiera producido,

igualmente, de haberse actuado diligentemente".

En el caso sujeto a dictamen, el informe de la Inspeccion Sanitaria,
como ha sido reflejado en los antecedentes facticos, refleja que la
demora en el tratamiento del paciente se debi6é en parte a la dificultad
intrinseca del diagnoéstico y a las limitaciones de las pruebas
existentes, y en parte a una dificilmente justificable demora en la

realizacion de pruebas.

Consideramos de mayor fuerza de conviccion el informe de la
Inspeccion Sanitaria que el emitido a instancia de la aseguradora, por

varias razones.

En primer lugar, habida cuenta de la objetividad e imparcialidad
presumible en el ejercicio de sus atribuciones. Asi lo refiere la doctrina

aplicada asiduamente por esta Comision, por todos en el Dictamen
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212/17, de 25/5, en linea con la S. del TSJ de Madrid de 18/3/2016,
R. 154/2013, que senala que dicho informe,

“(...) no constituye prueba pericial en sentido propiamente dicho,
sus consideraciones médicas y sus conclusiones constituyen un
elemento de juicio para la apreciacién técnica de los hechos
juridicamente relevantes para decidir la litis, puesto que, con
cardcter general, su fuerza de convicciéon deviene de los criterios
de profesionalidad, objetividad, e imparcialidad respecto del caso
y de las partes que han de informar la actuaciéon del Médico

Inspector, y de la coherencia y motivaciéon de su informe.”

En segundo lugar, en atencion a las circunstancias del caso,
que evidencian la espontaneidad de dicho informe, en tanto que el de
la aseguradora, de fecha posterior al de la Inspeccion, se emite a la
vista de este ultimo, con objeto de servir de contrapeso a sus

conclusiones.

En tercer lugar, porque la actitud expectante del Servicio de
Digestivo del HUFJD queda reflejada al analizar el historial clinico,
implicando una demora en el tratamiento del paciente ante un cuadro

que, al menos potencialmente, era de indiscutible gravedad.

Precisamente por esta misma razon deben rechazarse, conforme
a lo indicado por la propuesta de resolucion, las quejas relativas a una
pretendida falta de informacion a los familiares, ya que la informacion
que se fue ofreciendo fue la existente, si bien confundida por el retraso

en el diagnostico.

QUINTA.- A la hora de valorar la entidad de los perjuicios sufridos,
debe tenerse en cuenta, por una parte que, segun reflejan los informes
meédicos, la evolucion del paciente no hubiera sido mucho mejor aun
habiendo iniciado anteriormente el tratamiento, es decir que la
pérdida de oportunidad de curacion se presenta en un grado apenas

relevante, toda vez que, segun los diversos informes médicos
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aportados al procedimiento, una deteccion anterior de la enfermedad
apenas hubiera podido influir sobre su evolucion. De esta forma, la
oportunidad perdida se limita a la posibilidad de que se hubiera
podido retrasar en corta medida el fallecimiento del familiar de los

reclamantes.

La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2016 (recurso
2396/2014) recuerda que en la pérdida de oportunidad no se
indemniza la totalidad del perjuicio sufrido, sino que precisamente ha
de valorarse la incertidumbre acerca de que la actuacion meédica

omitida pudiera haber evitado o minorado el dano.

Es importante senalar que la pérdida de oportunidad resulta de
dificil o incierta apreciacion en la mayoria de las ocasiones, pues se
trata en realidad de una hipotesis o conjetura de lo que hubiera
pasado si se hubiera actuado de otro modo, por lo que hay que acudir

a las circunstancias concretas del caso y su valoracion.

Consideramos mas acertado reconocer una cantidad global y no
aplicar el baremo establecido para los accidentes de trafico como
realiza el informe pericial emitido a instancia del Servicio Madrilenio de
Salud y acoge la propuesta de resolucion, pues entendemos que los
conceptos que se recogen en el baremo no encuentran encaje para
indemnizar el caso que nos ocupa. En este punto cabe traer a colacion
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de
junio de 2016 (recurso 306/2013) en la que en un caso parecido de
pérdida de oportunidad rechaza la aplicaciéon del baremo respecto al
que destaca “que segun la doctrina jurisprudencial de la Sala
Tercera...no tiene cardcter vinculante, pues de acuerdo con la doctrina
consolidada de esta Sala, antes citada, su aplicacion se efectia a
efectos orientadores o analdgicos, sin que limite las facultades de la
Sala en orden a la concreciéon de la indemnizacion que estime aplicable

para procurar la indemnidad del perjudicado, en atenciéon a las
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circunstancias concurrentes”. La Sentencia opta por la valoracion
global del dano, acogiendo doctrina del Tribunal Supremo (asi
Sentencia de 17 de julio de 2014) en la que se dice que «la
Jurisprudencia ha optado por efectuar una valoraciéon global que, a
tenor de la STS 3 de enero de 1990 , derive de una “apreciacion racional
aunque no matemdtica” pues, como refiere la Sentencia del mismo Alto
Tribunal de 27 de noviembre de 1993 , se “carece de parametros o
modulos objetivos”, debiendo ponderarse todas las circunstancias
concurrentes en el caso, incluyendo en ocasiones en dicha suma total el
conjunto de perjuicios de toda indole causados, aun reconociendo, como
hace la S 23 de febrero de 1988 , “las dificultades que comporta la
conversiéon de circunstancias complejas y subjetivas” en una suma

dinerariay.

Asimismo, el hecho de que el inspector actuante refleja como factor
concomitante al retraso en la realizacion de las pruebas, la dificultad
del diagnostico, conlleva a aplicar un factor de moderacion de la

responsabilidad patrimonial.

Atendido lo anterior, y que uUnicamente se esta indemnizando el
danio moral derivado del fallecimiento del paciente (concretado a la
pérdida de oportunidad) segin hemos precisado al tratar sobre la
legitimacion activa, consideramos razonable indemnizar de un modo
conjunto a los reclamantes en un importe de 6.000 euros, que debe

considerarse actualizado.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula

la siguiente
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CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacion de responsabilidad
patrimonial objeto del presente dictamen, indemnizando a los

reclamantes en la cuantia de 6.000 euros.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segln su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de

conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.
Madrid, a 7 de febrero de 2019

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 47/19

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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