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Dictamen n°: 71/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 09.03.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por ocho votos a favor y un voto en contra,
en su sesion de 9 de marzo de 2011, sobre consulta formulada por el
Excmo. Sr. Consejero de Sanidad, al amparo del articulo 13.1.0).1° de su
Ley Reguladora, 6/2.007, de 21 de diciembre, en el asunto promovido por
G.AM., representada por la letrada C.F.B.G, en reclamaciéon de
indemnizacién por dahos y perjuicios, causados por retraso en el
diagnéstico y erréneo tratamiento de en el Centro de Salud “Jaime Vera”,

de Leganés, de la tuberculosis pulmonar que padecia.

LLa indemnizacion solicitada asciende a 261.000.-€.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-- El dia 8 de febrero de 2011 tuvo entrada en este Consejo
Consultivo la solicitud de dictamen preceptivo remitido por el Consejero
de Sanidad sobre responsabilidad patrimonial en reclamaciéon de
indemnizacién por danos y perjuicios causados a la reclamante por un
supuesto error de diagnéstico derivado de la falta de realizacién de las
correspondientes pruebas diagnoésticas, segun aduce, durante dos anos, con
el consiguiente error de tratamiento, siendo diagnosticada de tuberculosis
pulmonar, insuficiencia respiratoria aguda y anemia macrocitica

normocromica.
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Admitida a tramite con esa misma fecha, se procedié a dar entrada con
el nimero 51/11, inicidndose el cémputo del plazo para la emisién del

dictamen, que concluye el 15 de marzo de 2011.

El escrito solicitando el dictamen preceptivo fue acompanado de
documentacién que, adecuadamente numerada y foliada y recogida en

soporte CD, se consider6 suficiente.

SEGUNDO.- Mediante escrito presentado por correo y que tuvo
entrada en el Registro del Servicio Madrileno de Salud con fecha 21 de
abril de 2008 (la fecha del sello de presentacién en correos es ilegible), la
reclamante, presenté una reclamacién de responsabilidad patrimonial en
solicitud de indemnizacién por entender que se ha producido negligencia
médica por parte del el médico de atencion primaria en el diagndstico de la
enfermedad pulmonar que padecia, que le ha ocasionado una serie de
secuelas. En concreto, manifiesta la reclamante que durante dos anos, desde
el 15 de octubre de 2003 hasta el 24 de enero de 2006, estuvo acudiendo
con sintomas de enfermedad pulmonar a su médico de atencién primaria,
que no le prescribi6 una radiografia hasta esta ultima fecha, prueba en la

que se objetiva la tuberculosis padecida.

Del expediente remitido, interesa destacar los siguientes hechos que

resultan relevantes para la emision del dictamen solicitado:

1. La reclamante acude a su médico de atencién primaria el 15 de
octubre de 2003 (folio 42 del expediente administrativo) aludiendo
pérdida de peso, 14 kg. desde el verano, que achaca al estrés, asi como
nauseas, mareos y vomitos. Se le exploré y se le solicité analitica,
apareciendo signos de leucocitosis. En concreto, el recuento de leucocitos
era de 11.1 mil/mecl, sobre un rango de 4,5 - 10.2, con 7,39 de neutrofilos,
siendo el resultado del resto de la analitica que se le solicité6 y de las

hormonas tiroideas, normal (folio 55 del expediente administrativo),
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acudiendo de nuevo a consulta el dia 29 de octubre de 2003, para ver la

evolucion y los resultados de la analitica que se le solicito.

2. La paciente acudié de nuevo el 19 de diciembre de 2003 a la consulta
de Atencién Primaria, por presentar fiebre de 39° C, con tos seca y
malestar general. A la exploracién resulta una auscultacién cardiopulmonar
normal, objetivindose sin embargo faringe hiperémica. Se le efectué el
diagnostico de catarro, y se le prescribié tratamiento con Efferalgan
(paracetamol), como analgésico y antipirético, y Romilar (dextrometorfano)

como antitusigeno (folio 44 del expediente administrativo).

3. El 30 de diciembre de 2003 acude nuevamente a consulta, por una
clinica similar (fiebre de 39° C con tos seca), se le exploré nuevamente, y
resulté la auscultaciéon cardiopulmonar normal, estando la faringe
hiperémica. Ante la misma sospecha diagndstica (catarro), se procedi6 de
forma similar y se le pauté como tratamiento Efferalgan (paracetamol) y
Codeisana (codeina) como antitusigeno (folio 45 del expediente

administrativo).

Posteriormente acudi6 el 5 de enero de 2004 a consulta programada de
Atenciéon Primaria, refiriendo desde hacia 2-3 meses cansancio
generalizado, con apatia, llanto y tristeza, siendo tratada con fluoxetina al
considerar dicha clinica sugestiva de trastorno distimico (folios 101y 124

del expediente administrativo).

4. Acudi6 a revision, en consulta programada, el dia 23 de enero de
enero de 2004, donde refiere que no ha tomado la medicacién porque tenia
dudas en cémo se tomaba y en si podria crear dependencia, asimismo

refiere episodios de llanto fécil (folio 45 del expediente administrativo).

En consulta de seguimiento de 20 de febrero se describe que la paciente

presenta tos y expectoracion y se le prescribe Atarax 25 mg.
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De nuevo, la reclamante acude a consulta el 19 de abril de 2004 con el
mismo cuadro siéndole pautado Loratadina y en consulta de 19 de agosto
en la que ademds refiere fiebre y malestar general, pautaindose de nuevo un

antitusivo y un analgésico (folio 46 del expediente administrativo).

5. En consulta de 19 de noviembre de 2004, la reclamante manifiesta
que desde hace dos dias padece dolor en la regién subcapular irradiado
hacia delante de caracteristicas mecanicas que aumenta con la tos y los
movimientos en flanco izquierdo que aumenta con los giros. En la
exploracién se resend: auscultaciéon pulmonar, murmullo vesicular
conservado, no crepitantes. Se le prescribi¢ tratamiento con carisoprodol
(Miorelax) durante 10 dias, y calor local (folio 47 del expediente

administrativo).

El 19 de diciembre de 2004, de nuevo acude a consulta por contusiéon
en la espalda, refiriendo “dolor a la palpacion profunda en los iiltimos
arcos costales derechos”, pautandose Ibuprofeno (folio 47 del expediente

administrativo).

Asimismo, el 26 de mayo de 2005, consta de nuevo que la paciente
acude a consulta, siendo diagnosticada de contractura lumbar en el lado

derecho que fue tratada con Ibuprofeno.

El 4 de octubre de 2005, acude con el mismo cuadro de tos con fiebre y
malestar general, con congestién nasal, de nuevo con faringe hiperémica, y
auscultacién normal, de nuevo se pauta medicacién especifica para la tos

(folio 48 del expediente administrativo).

El 28 de noviembre de nuevo acude a consulta en su centro de atencion
primaria refiriendo tos seca con fiebre de 38-39° con vémitos con la tos,
siendo de nuevo el diagnéstico el de resfriado comun pautdndose esta vez

una medicacién con codeina (folio 49 del expediente administrativo).
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6. En consulta programada para revision de ACO (anticoncepcién
hormonal oral), el 9 de diciembre de 2005, la paciente refiere
palpitaciones. Se le solicita hemograma, bioquimica general y hormonas
tiroideas, pruebas que se le realizaron el dia 22 de diciembre de 2005. Si
bien, antes de su realizacién el 21 de diciembre de 2005, la paciente acudié
a consulta porque el dia anterior habia sido vista por el SUMMA 112 por
un cuadro de palpitaciones, observindose en el electrocardiograma (ECG)
que le realizaron una taquicardia sinusal. Se le pauté diazepam, mejorando

la clinica (folio 49 del expediente administrativo).

Acude nuevamente a consulta el 28 de diciembre de 2005, a recoger los
resultados de la analitica, y la paciente refiere haber tenido en dos ocasiones
palpitaciones, con sensacion de ahogo, sin relacién con el esfuerzo. En la
exploracién se objetivé una frecuencia cardiaca de 124 1.p.m, por lo que se
le realiz6 un ECG, observandose una taquicardia sinusal sin signos de
isquemia. Se inici6 tratamiento con atenolol y diazepam, y se le indico
control en 10 dias. En la analitica que se le habia realizado presentaba una
disminucién del VCM y HCM, con una Hb. de 12, leucocitos de 15.38
mil/mel (con 10.69 de neutréfilos). Se le solicitd hemograma, hierro y

ferritina (folio 50 del expediente administrativo).

En consulta programada del 5 de enero de 2006, refiere que habian
disminuido algo las palpitaciones, pero que se encontraba peor por las
noches y que descansaba mal, con 4nimo triste e irritable, y con astenia.
Ademads, consta que presentaba taquicardia a 120 Lp.m. Se le aumenté la

dosis de atenolol y diazepam, y se le indicé nuevo control en 15 dias.

7. El 20 de enero de 2006 acudié a consulta programada, donde la
paciente referia fiebre y tos mucosa desde hacia 3 dias, y ocasionalmente
palpitaciones. En la hoja de evolucién correspondiente a dicha consulta se
anota por primera vez “anormalidad leucocitos” en el apartado

“Descripcion™, puesto que en la analitica que se le habia realizado el dia 12
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de enero anterior se objetivé un aumento de la leucocitosis con respecto a la
realizada el dia 22 de diciembre de 2005, con neutrofilia, cayados y
aumento de la ferritina. Ante estos resultados se solicité hemograma con
reactantes de fase aguda, sistemdtico de orina, urocultivo y radiografia de

torax.

8. En la anotacién correspondiente a la consulta de 24 de enero de
2006, tras haberse realizado la analitica y la radiografia de térax que se le
habian solicitado, se anota que se observaban “/esiones cavitadas en l6bulos
superiores miiltiples, con peérdida de volumen, compatibles con tuberculosis
activa™, derivandose a la paciente a Urgencias de Neumologia (folio 52 del

expediente administrativo).

El mismo dia, la paciente acude al Servicio de Urgencias del Hospital
Severo Ochoa donde se confirma el diagndstico de tuberculosis pulmonar
(mediante prueba de BAAR), ingresando en el Servicio de Neumologia el
dia 27 de enero de 2006. Interesa destacar que a su ingreso se hace
constar que la paciente refiere “desde aiio y medio tos seca persistente.
Pérdida de peso progresiva y astenia. En total refiere haber perdido 20
kg de peso. Sudoracion ocasional. No fiebre termometrada. No control
radiologico en ese tiempo. Coincidiendo con esa clinica aparecen
palpitaciones y nerviosismo por lo que se inicio tratamiento por ansiedad.
En el dltimo mes refiere empeoramiento de su clinica con disnea de
esfuerzo progresiva, dolor en hemitorax izquierdo de caracteristicas
pleuromecanicas. Fiebre de 38°C, con astenia y anorexia. Tos con
expectoracion — escasa  no  hemoptoica” (folio 64 del expediente

administrativo).

Durante todo el ingreso la paciente permaneci6 afebril presentando buen
estado general en todo momento, y dada su estabilidad clinica se decide su
alta el dia 31 de enero de 2006, con seguimiento de manera ambulatoria.

Completé tratamiento correcto durante 6 meses, habiéndose confirmado
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con los cultivos de esputo la infecciéon por Mycobacterium Tuberculosis,
sensible a los farmacos utilizados, tal y como se indica en el informe de alta

del servicio que obra al folio 65 del expediente administrativo.

La paciente acudi6 a revisiéon a la Consulta de Neumologia del Area
(Hospital “Severo Ochoa”) el dia 21 de marzo de 2006, dejandose
constancia de que la misma estd mucho mejor, ha ganado 5 kilos de peso, y

que no expectora nada (folio 66 del expediente administrativo).

Consta que durante su tratamiento ambulatorio la paciente ingres6 en el
Servicio de Medicina Interna del Hospital Severo Ochoa el 8 de abril de
2006 por una infeccion respiratoria, siendo dada de alta hospitalaria el dia
12 de abril de 2006 (folio 73 del expediente administrativo).

9. Respecto de la recuperaciéon de la tuberculosis padecida por la
reclamante, con fecha 28 de julio de 2006, la misma acudi6 a revision a la
consulta de Neumologia, observandose en la radiografia de térax que le fue
practicada lesiones en ambos vértices y restricciéon pulmonar objetivada en

espirometria (folio 70 del expediente administrativo).

10. Durante el mes de diciembre de 2006, consta en las hojas de
evolucién de atencién primaria que la paciente acude de nuevo por tos y
dolor, siendo prescrita una radiografia de térax, haciéndose constar en la
consulta del dia 17 de enero de 2007 que se aprecia lesién compatible con
bullas o neumotdrax tabicado prescribiéndose la realizaciéon de un TAC

para comprobarlo (folio 117 del expediente administrativo).

En la revisién realizada en el mes de febrero de 2007, en la consulta de
Neumologia, se observé un empeoramiento funcional y radiolégico (con
aparicién de bullas en los vértices pulmonares), siendo la bulla del l6bulo
superior derecho (1.SD) de gran tamano, por lo que se derivé a la paciente
al Servicio de Cirugia Tordcica del Hospital “Ramdn y Cajal”, a fin de

valorar intervencion quirurgica.
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11. Con fecha 15 de abril de 2007, la reclamante ingres6 en el Servicio
de Cirugia Tordcica del Hospital “Ramdn y Cajal” para cirugia
programada, sobre bulla pulmonar gigante, siendo intervenida al dia
siguiente realizdndosele reseccion de la bulla gigante del LLSD, y de otra de
menor tamano en el LID, siendo dada de alta el 23 de abril de 2007 (folios

74 y 75 del expediente administrativo).

La paciente acudié de nuevo a revision a la consulta de Neumologia el
dia 31 de mayo de 2007. En la radiografia de torax que le fue realizada el
dia 21 de mayo de 2007, se observa un aumento de tamano de la bulla del

1.S1. Se le solicitd nuevo control en tres meses.

El 6 de septiembre de 2007, acudi6 nuevamente a revision a la consulta
de Neumologia, ya que la paciente referia empeoramiento de su situacién
basal (disnea) en los dltimos meses. En nueva radiografia de térax se
observaba un aumento de la bulla del LSI. El caso fue valorado en sesion
clinica, decidiéndose realizaciéon de TAC y de gammagrafia pulmonar, para

valorar posible intervencién quirdrgica sobre la bulla.

Efectuadas las anteriores pruebas, el 20 de noviembre y el 8 de
noviembre de 2007 respectivamente, se observa que ha desaparecido la
bulla del 16bulo superior derecho por reseccién quirturgica de la misma y ha
aumentado de tamano la bulla del lébulo superior izquierdo y la del
hemitérax derecho. Asimismo, se aprecia una imagen nodular de 12 mms.
de contorno espiculado y asociada a tractos fibrosos, que puede
corresponder a una zona de fibrosis y cicatriz quirirgica (folios 85 y 86 del

expediente administrativo).

Se observa ademds, en la gammagrafia realizada, un drea de
hipoperfusién marcada del 16bulo superior de pulmén izquierdo y perfusién
heterogénea en pulmoén derecho. En la cuantificacion se obtiene: Pulmén
izquierdo: 64%, Segmento superior: 8%, Segmento medio: 60%, Segmento

inferior: 28%; Pulmén derecho: 36%, Segmento superior: 28%, Segmento
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medio:  56% Segmento inferior: 13% (folio 84 del expediente

administrativo).

12. La paciente acudié a una nueva revision a la consulta de
Neumologia en diciembre de 2007, y se decide remitirla a Cirugia
Toracica del Hospital Ramoén y Cajal, para valorar intervencién quirdrgica
sobre la bulla del LSI. Examinada por el Servicio de Cirugia Torédcica del
Hospital Ramén y Cajal, se le recomend6 consultar en un centro con

Unidad de patologia respiratoria avanzada.

Con fecha 1 de abril de 2008, fue valorada por la Unidad de Trasplante
Pulmonar del Hospital Puerta de Hierro, y presentado el caso en sesion, se
descarté la opcion de bullectomia apical izquierda por la presencia de
bronquiectasias en parénquima residual (folio 136 del expediente
administrativo), no descartdndose la futura necesidad de un trasplante
unipulmonar, de acuerdo con el informe redactado para la valoracién de

incapacidad que obra al folio 139 del expediente administrativo.

13. Por ultimo, consta en el expediente administrativo un informe de la
inspeccion médica de fecha 4 de junio de 2008, en el que se indica que “/z
»

situacion de la paciente indica claramente que es candidata a invalidez.

(folio 133 del expediente administrativo).

14 Consta que por estos mismos hechos y contra la desestimacion
presunta de la reclamaciéon presentada la reclamante interpuso recurso

contencioso administrativo que se estd sustanciando ante el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid bajo el numero de autos PO 297/2009.

TERCERO.- Por dichos hechos se ha instruido el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de conformidad con el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los

Procedimientos en materia de Responsabilidad Patrimonial de las
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Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante RPRDP).

CUARTO.- Respecto de los hitos del procedimiento consta que se ha
concedido a los reclamantes el trdmite de audiencia, regulado en los
articulos 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones DPublicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante LRJ-PAC) y 11 del RPRP, mediante
escrito de 1 de octubre de 2009, notificado con fecha 28 de octubre de
2009 (folios 328 a 330 del expediente administrativo). L.a reclamante
formula alegaciones con fecha 10 de noviembre de 2009, en las que se

manifiesta en sintesis que:

Se ha cometido una infracciéon de las normas del procedimiento, por la
falta de remisién del expediente completo, que considera se le ha enviado
parcialmente, en concreto por falta de remision del informe emitido por la

compania aseguradora de la Administracion.

Asimismo, se discuten determinadas afirmaciones contenidas en el
informe emitido por el médico de Atencioén Primaria, por lo que ser refiere
a la muestra de leucocitosis. También se hace alusion al tratamiento que se
le aplica por trastorno distimico, “sin realizar prueba alguna, sin
descartar patologia fisica y sin tener en cuenta que la leucocitosis, la tos, la

Siebre...no son sintomas de depresion”.

Junto con dicho escrito se aporta un estudio médico relativo a la
persistencia de la tos crénica en pacientes, para concluir que “zo se
siguieron los protocolos en este semtido y se diagnostica un trastorno
distimico sin buscar la causa de los sintomas que presentaba G.A.M. con

el terrible resultado que ha ocasionado”.

10
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Se indica que fue a partir del 9 diciembre de 2005 cuando el médico “se
puso en alerta™, habiendo pasado mds de dos anos de evolucién desde los

primeros sintomas de la enfermedad.

Se incorpora al expediente administrativo el informe del servicio que se
dice causante del dano, como exige el articulo 10 del RPRP, cuando senala
que “En todo caso se solicitard el informe al servicio cuyo funcionamiento

haya ocasionado la presunta lesion indemmnizable”.

En concreto, se incorpora el informe del facultativo interviniente en el
Centro de Salud “Pizarro” de Leganés, de 14 de agosto de 2008 (folios
157 a 163 del expediente administrativo), del que podemos destacar sus
conclusiones: “1.- Correcto tratamiento en cada uno de los episodios. No
se produce mala praxis al pautar codeina para la sintomatologia de un
proceso infeccioso de vias respiratorias altas para la cual estd indicada su
utilizacion (tos 9 dolor). Se confunde en la reclamacion INFECCI ON
con INSUFICIENCIA respiratoria.

2.- Diagndsticos y actuacion acorde a la sintomatologia y signos clinicos
encontrados en las consultas médicas realizadas y cumplimientos de
protocolos seguin los hallazgos de las mismas. Se confunde un dolor de tipo
osteomuscular con dolor de tipo pleuritico. Por lo tanto no se produjo
omision de minguna prueba diagnostica al no estar indicada por la

evidencia médica.

3.- Fue el conocimiento del estado de salud previo de la paciente
(debido al seguimiento longitudinal que Se produj'O/, el que ante la
presentacion atipica e inespecifica de sintomas el que alertara y se iniciara
estudio en busca de parologia. Desde el inicio de sintomatologia
(TAQUICARDIA) hasia el diagndstico etioldgico de la misma
transcurre un periodo de 45 dias (del 9 de diciembre de 2005 al 24 de

enero de 2006): (...)

11
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4.- Actuacion conforme a lex artis en cada acto médico realizado,
ajustdndose a la evidencia médica en todos los campos: anamnesis,

exploracion, diagnostico y tratamiento.”

Consta asimismo el informe del Jefe de Secciéon de Neumologia del
Hospital “Severo Ochoa” de Leganés, de 15 de julio de 2008 (folio 166
del expediente administrativo), que se limita a realizar un relato del proceso
diagnéstico y de tratamiento de la paciente desde el 27 de enero de 2007
momento a partir de cual fue valorada en dicho centro hospitalario, e
informe del Jefe de Servicio de Cirugia Tordcica del Hospital “Ramon y
Cajal”, de 8 de julio de 2008, que senala que “77as ser intervenida
quirirgicamente en abril de 2007, la paciente fue revisada en consulta de
Cirugia Tordcica sin presentar complicaciones clinicas ni radiologicas en
la revision inicial. Posteriormente el Servicio de Neumologia del Hospital
Severo Ochoa se pone en contracto con nosotros para notificarnos gue
existe una rdpida progresion de patologia bullosa contralateral al lugar de
la intervencion previa solicitando wuna <valoracion para wuna posible
intervencion quirirgica. Dado el rdpido deterioro funcional y la
progresion de la patologia bullosa le recomendamos que consulten con un
centro con umidad de Patologia respiratoria avanzada, poniéndose en
contracto con la clinica Puerta de Hierro para valoracion” (folio 265 del

expediente administrativo).

Se incorpora asimismo informe de la Inspeccion Sanitaria, de 19 de
diciembre de 2008 (folios 269 a 277 del expediente administrativo), que
después de realizar un relato de los hechos recogidos en la historia clinica
concluye que “los diagnosticos que se le realizaron en las actuaciones que
se efectuaron, fueron acordes a la sintomatologia referida por la paciente y
los signos encontrados en las consultas médicas realizadas”, abundando en
que tanto la asistencia como el tratamiento que le fueron dispensados

fueron correctos.

12
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QUINTO.- Una vez cumplido el trdmite de audiencia, con fecha 21 de
diciembre de 2010, se formula por la Viceconsejera de Asistencia
Sanitaria, propuesta de resolucién de desestimacion, considerando que la
accion estaba prescrita y ademads que de la historia clinica no se evidencia la
existencia de mala praxis, conclusién a la que se llega a la vista del informe
de la Inspecciéon Médica respecto del que se afirma que dada su
consideraciéon médica no puede ser puesto en tela de juicio por el érgano

instructor.

Dicha consulta fue sometida a informe del Servicio Juridico en la
Consejeria de Sanidad que lo emite con fecha 26 de noviembre de 2010, y
en el que se considera que no puede compartirse la conclusién de la
propuesta de resolucién por lo que a la prescripcion de la accion se refiere,
y senalando en cuanto al fondo del asunto que “estamos obligados a atender
al iinico informe médico que obra en el expediente administrativo, emitido
por la Inspeccion médica, en el que se concluye que la actuacion del médico
de familia fue correcta, haciendo los diagnosticos acordes con la

sintomatologia.

De dicho informe médico y de la historia dlinica de atencion primaria,
no podemos si no considerar que la tuberculosis se diagnostico cuando, tras
la aparicion de sintomatologia especifica, era adecuado realizar las

pruebas que llevaron a un diagnostico definitivo.”

SEXTO.- Por el Consejero de Sanidad, se formula preceptiva consulta a
este Consejo Consultivo por tramite ordinario, correspondiendo su estudio,
por reparto de asuntos, a la Seccién II, presidida por la Excma. Sra.
Consejera Dna. Rosario Laina Valenciano. El dictamen fue deliberado y
aprobado, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su
sesion de 9 de marzo de 2010, por ocho votos a favor y el voto en contra
del Consejero Sr. Bardisa, que hace expresa reserva de formular un voto

particular al mismo, en el plazo reglamentariamente establecido.

13
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA - El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007 de 21 de
diciembre (LRCC), y a solicitud de un drgano legitimado para ello, segtin
el articulo 14.1 LRCC.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 LRCC.

SEGUNDA - La reclamante estd legitimada activamente para formular
la reclamacion de danos por responsabilidad patrimonial, al amparo del
articulo 139 de la LRJ-PAC.

Se cumple, igualmente, la legitimacién pasiva de la Comunidad de

Madrid titular del servicio a cuyo funcionamiento se vincula el dano.

Este Consejo no puede compartir la conclusién de la propuesta de
resolucion en relacion con la prescripcion de la accion. Efectivamente, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 142.5 de la LRJ-PAC. “E/ derecho
a reclamar prescribe al ano de producido el hecho o el acto que motive la
indemmnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En el caso de daiios de
cardcter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezard a computarse

desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”.

La reclamacién objeto del presente procedimiento administrativo tuvo
entrada en el Registro del Servicio Madrileno de Salud el 21 de abril de
2008, habiendo sido diagnosticada la tuberculosis padecida por Ia

reclamante, el 24 de enero de 2006, siendo dada de alta tras su ingreso
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hospitalario, el dia 31 de enero de 2006, y continuando en tratamiento
ambulatorio durante 6 meses. Ahora bien, consta en el expediente que la
reclamante presenta secuelas cuyo alcance se determina con posterioridad.
En concreto, presenta bullas en ambos pulmones siendo intervenida del
pulmén derecho el 16 de abril de 2007 y siendo dada de alta el 23 de abril
de 2007. En cuanto a la bulla del otro pulmén, en la revisién de septiembre
de 2007, se observa un mayor crecimiento de esta y mayor empeoramiento
funcional (folio 166 del expediente administrativo) por lo que el 1 de abril
de 2008 fue valorada por la Unidad de Trasplante Pulmonar del Hospital
Puerta de Hierro, desechandose la opcion de bullectomia apical izquierda
por la presencia de bronquiectasias en parénquima residual, no

descartdndose la necesidad de un futuro trasplante de pulmén.

Asimismo consta un informe de consulta (que por error estd fechado en
diciembre de 2007 cuando refiere una consulta de 5 de mayo de 2008,
fecha esta dltima que consideramos es la correcta), redactado para
valoracién de incapacidad de la reclamante en el que después de describir
las lesiones de la reclamante, se hace constar que “/a situacion de la
paciente es irreversible, y ademds no se puede descartar progresion, por lo
que necesitard evaluaciones continuas” (folio 138 y 139 del expediente

administrativo).

La falta de estabilizacion de las secuelas y la evolucién incierta de las
mismas, que imposibilitan determinar su alcance en el momento en que la
reclamacion fue presentada, llevan a este Consejo a considerar que esta se

realiz6 en plazo.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en la
tramitacién de la reclamacién se encuentra regulado en los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC, desarrollado en el RPRDP, procedimiento de
tramitacioén al que, en virtud de la disposicién adicional duodécima de la
LRJ-PAC, en redaccion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la

15



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

disposiciéon adicional primera del citado Reglamento, estdn sujetos las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean
estatales o autondémicas, asi como de las demds entidades, servicios y

organismos del Sistema Nacional de Salud.

Se han cumplido los requisitos establecidos al efecto en la normativa
aplicable, incluido el trdmite de audiencia, regulado en los articulos 84 de
la LRJ-PAC y 11 del RPRP, si bien cabe senalar que se ha superado en
exceso el plazo de 6 meses, que para tramitar el expediente se establece en

el articulo 13.3 del mismo.

CUARTA - La responsabilidad patrimonial de la Administracién se
rige por el articulo 106.2 de la Constitucion, Titulo X, Capitulo Primero,
ademds de la disposicién adicional 12% de la LRJ-PAC y RPRP, que
como senala la doctrina del Tribunal Supremo, que plantea el estado de la
cuestion en responsabilidad patrimonial de la Administracién en materia de
asistencia sanitaria -sentencias de 26 de junio (recurso 6/4429/04), 29 de
abril (recurso 6/4791/06) y 15 de enero (recurso 6/8803/03) de 2.008-,
consiste en el derecho de los particulares a ser indemnizados por el Estado
de toda lesiéon que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, y el dano sea efectivo, evaluable

economicamente e individualizado.

Para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva
realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado
en relaciéon a una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesién
patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal -es indiferente la calificacion- de los servicios publicos en
una relaciéon directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin

intervencion de elementos extranos que pudieran influir, alterando, el nexo
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causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber

juridico de soportar el dano cabalmente causado por su propia conducta.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesién aunque es
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido.

La apreciacién del nexo causal entre la actuacion de la Administracién y
el resultado danoso producido, o la ruptura del mismo, es una cuestiéon
juridica revisable en casacion, si bien tal apreciacién ha de basarse siempre
en los hechos declarados probados por la Sala de instancia, salvo que éstos
hayan sido correctamente combatidos por haberse infringido normas,
jurisprudencia o principios generales del derecho al valorarse las pruebas, o
por haberse procedido, al hacer la indicada valoracién, de manera ilégica,

irracional o arbitraria.

Por lo que se refiere a las caracteristicas del dano causado, éste ha de ser
efectivo, evaluable econdémicamente e individualizado, siendo solo
indemnizables las lesiones producidas provenientes de danos que no haya el
deber juridico de soportar de acuerdo con la ley. La antijuridicidad del
dano viene exigiéndose por la jurisprudencia (Sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de octubre de 2.003, recurso 6/1993/99, y de 22 de abril
de 1994, recurso 6/3197/91, que citan las demds).

En el caso de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, nos
hallamos en presencia de una responsabilidad objetiva, en el ambito de la
cual la Jurisprudencia se ha encargado de ir perfilando los caracteres y
requisitos que ha de reunir para poder apreciar o no su concurrencia. Asi, si
la actuacién de los servicios publicos sanitarios no pueden garantizar
siempre un resultado favorable a la salud del paciente, por razones obvias,

se hace necesario establecer un requisito adicional que nos permita
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diferenciar los casos en que debe responder la Administracién Sanitaria, de
aquellos otros en los que se va a considerar que el dano no es antijuridico y
que no procede de la actuacién administrativa, sino de la evolucién de la
propia patologia del enfermo. Este requisito, que se debe a la
Jurisprudencia y a la doctrina, sirve para establecer un limite a la
aplicacion rigurosa del cardcter objetivo de la responsabilidad, evitando asi
el riesgo de llegar a un estado providencialista que convierta a la
Administraciéon Sanitaria en una especie de aseguradora universal de

cualquier resultado lesivo.

Pues bien, este requisito adicional y especifico en materia sanitaria, no es
otro que la infraccién del principio de la lex arvis, que sustentado por la
Jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado, se basa en que la
obligacién del profesional de la medicina es de medios y no de resultados,
de tal forma que los profesionales de la salud estan obligados a prestar la
atencion sanitaria a los enfermos mediante la adopcién de cuantas medidas
diagnésticas y terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su
alcance, no comprometiéndose en ningun caso a la obtencién de un
resultado satisfactorio, por ser contrario tanto a la naturaleza humana como
a las limitaciones de su arte y ciencia. Esto es, si la prestacion sanitaria es
correcta y con arreglo a los conocimientos y précticas de la ciencia médica,
se dird que la actuaciéon médica se ha ajustado a la /ex as7is, no naciendo

entonces responsabilidad alguna.

En este sentido es también doctrina jurisprudencial reiterada, por todas
las sentencias de 20 de marzo de 2.007 (recurso 6/7915/03), 7 de marzo
de 2007 (recurso 6/5286/03), 16 de marzo de 2005 (recurso
6/3149/01) que 'a la Adminisiracion no es exigible nada mds que la
aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de la
prdctica médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la
simple produccion del daiio, puesto que en definitiva lo que se sanciona en

materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios
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para la obtencion del resultado, que en ningiin caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente”, por lo que no cabe apreciar
responsabilidad sélo por la producciéon de un resultado danoso, debe ser

ademads antijuridico.

Y a mayor abundamiento, la STS de 25 de abril de 2002 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), es concluyente al establecer que el posible
resultado danoso no puede calificarse como antijuridico cuando la atencién
médica es prestada con correccion desde el punto de vista técnico-
cientifico, anadiendo que “prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la
regla de la buena praxis desde el punto de vista cientifico, la consecuencia
de la enfermedad o el padecimiento objeto de atencion sanitaria no son
imputables a la actuacion administrativa y por lo tanto no pueden tener la

consideracion de antijuridicas”.

Conforme a las reglas generales aplicables en orden a la carga de la
prueba, tanto la violacién de la /ex ar#is como la existencia de nexo causal,

corresponde probarlo al reclamante.

Podemos resumir lo anterior diciendo que no es exigible una actuacién
administrativa mds alld de la buena practica médica, lex artis ad hoc,
porque entonces, y aunque nos encontremos con un posible dano, éste no
estaria causado por el funcionamiento normal del servicio publico, puesto
que no puede impedir el dano, no existiendo la necesaria relacion de

causalidad entre actividad de la Administracién y el evento danoso.

QUINTA - En el caso que nos ocupa, estd acreditada la existencia de un
dano consistente en el padecimiento de secuelas derivadas de una
tuberculosis, en concreto las bullas existentes en los pulmones, que se
imputan a un diagnostico tardio de la enfermedad, siendo preciso por tanto
examinar en primer lugar si las bullas son consecuencia de la evolucién de

la enfermedad no controlada a su debido tiempo y en segundo lugar si
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resulta acreditado el diagnéstico tardio imputado por la reclamante a la

Administracién actuante (nexo causal y antijuridicidad del dano).

Conviene recordar que conforme con reiterada jurisprudencia la carga de
la prueba de los presupuestos que hacen nacer la responsabilidad
patrimonial de la Administracién recae sobre el reclamante (Sentencias del
Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1986, 25 de mayo de 1987, 15 de
febrero de 1994, 25 de julio de 2003, 30 de septiembre de 2003, 14 de
octubre de 2004 y 15 de diciembre de 2005, entre otras), salvo la
concurrencia de la fuerza mayor o la existencia de dolo o negligencia de la
victima que corresponde probar a la Administracién (Sentencias del
Tribunal Supremo 18 de febrero de 1998, 15 de marzo de 1999, 25 de
octubre de 2002, 17 de febrero de 2003, 24 de febrero de 2003, entre

otras).

Pero la doctrina jurisprudencial ha sentado la inversién de la carga de la
prueba en aquellos supuestos en que su practica es sencilla para la
Administracién y complicada para el reclamante, sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de octubre (recurso n® 3071/03) y 2 de noviembre de
2.007 (recurso n°® 9309/03) y 7 de julio de 2.008 (recurso n°® 3800/04).
A veces, incluso, el Tribunal Supremo, sentencia de 27 de junio de 2008
(recurso n® 3768/04) requiere una explicacién adecuada del evento danoso

para excluir la responsabilidad.

Respecto a la relacion entre el pretendido retraso en el diagndstico y la
aparicién de las graves secuelas padecidas, la reclamante manifiesta en su
escrito de alegaciones que, al haber transcurrido un tiempo excesivo las
lesiones pulmonares son irreversibles, tanto que le ha sido reconocida una
incapacidad absoluta, y que solo le queda un trasplante de pulmén para

mejorar su calidad de vida.

Esta vinculacién entre la aparicién de las bullas y la previa tuberculosis

padecida queda corroborada por el informe del Servicio de Neumologia del
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Hospital Severo Ochoa que considera las mismas como un “residuo
cuando senala que “a/ final del tratamiento, en julio de 2006, se evidencia
presencia de lesiones residuales en ambos vértices (...)” El mismo cardcter
residual de las lesiones bullosas aparece en el informe de neumologia
obrante al folio 138 del expediente administrativo, donde describiendo la
evolucién de la paciente se indica “Diagnosticada de tuberculosis pulmonar
en enero 06, aislando en cultivo de esputo micobacteria tuberculosis.
Siguio tratamiento corvecto durante 6 meses con tres drogas. La paciente
Siguio revisiones posteriores donde se evidencid que, en RX de torax,
existian — umportantes cambios  pleuropulmonares en  ambos  [obulos

superiores, con pérdida de volumen y bullas.”

Los informes médicos obrantes en el expediente no se pronuncian sobre
el tiempo en que la reclamante pudo estar padeciendo la tuberculosis con
cardcter previo a su diagnostico, ni sobre la relacién de la duracion de la
existencia de la enfermedad sin tratar y la aparicién de las tan meritadas
bullas. De manera que por parte de la Administracién actuante no se ofrece
ninguna explicacion plausible y légica respecto de la aparicion de las
mismas que pudieran desvincularla del padecimiento previo de tuberculosis
por la reclamante. Por ello, resulta de aplicacién el principio de la
“facilidad de la prueba”, antes citado y establecido por las sentencias del
Tribunal Supremo de 25 de abril de 2007 (recurso de casacién 273/03) y
de 2 de noviembre de 2007 (recurso de casacién 9309/03) en el dmbito de
la responsabilidad de los servicios sanitarios de las administraciones
publicas, en las que se atribuye a la Administracién, acreditado el daho por

la reclamante, el deber de dar una explicacién razonable de lo sucedido.

En todo caso, parece claro y es légico pensar que el padecimiento
continuado de una enfermedad sin tratamiento especifico para combatirla
puede ocasionar dafos que necesariamente serdn mayores cuanto mayor sea
el tiempo de exposicién a la misma. De manera que las bullas padecidas

resultarian tanto mds graves cuanto mayor hubiera sido el retraso en el
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diagnéstico de la tuberculosis alegado por la reclamante, manifestandose en
consecuencia una pérdida de oportunidad de curacién total y sin secuelas

de la tan meritada enfermedad.

Efectivamente, tal y como se pone de relieve en el informe de la
inspecciéon meédica, el Mycobacterium Tuberculosis tiene la capacidad
natural de desarrollar mutaciones espontdneas a los farmacos y de adaptar
su metabolismo al medio lo que hace dificil su eliminacién, de manera que
en tales supuestos las secuelas podrian producirse aun de haberse llegado a
un diagnoéstico acertado a tiempo por la dificultad de erradicar la
enfermedad. Sin embargo, no es este el caso que nos ocupa, puesto que
como se ha indicado en el relato factico del presente dictamen, la infeccién
por Mycobacterium Tuberculosis padecida por la reclamante era sensible a
los farmacos utilizados, tal y como se indica en el informe de alta del

servicio que obra al folio 65 del expediente administrativo.

Se plantea entonces si en este caso concurre la indicada pérdida de
oportunidad de curacién que se produce cuando se ha dejado de practicar
una actuacion médica o se ha omitido un tratamiento posible, tal y como

entre otras se indica en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
febrero de 2008 (recurso de casacién 5271/2003).

Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2010
(recurso de casacién n® 5927/2007) «en la Jurisprudencia de esta Sala la
pérdida de oportunidad se define —entre otras, en Sentencia de 7 de julio
de 2008 (recurso de casacion niim. 4776/2004) como “la privacion de
expectativas, (...) y constituye, como decimos, un dasio antijuridico,
puesto que, aungue la incertidumbre en los resultados es consustancial a la
prdctica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un
derecho a la curacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios
putblicos de la salud, con la garantia de que, al menos, van a ser tratados

con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia
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médica pone a disposicion de las administraciones sanitarias; tienen
derecho a que, como dice la doctrina francesa, no se produzca una ‘falta
de servicio”». En cuanto a los presupuestos para la aplicacion de esta
doctrina, el Tribunal Supremo, asi en la Sentencia de 13 de julio de 2005
RJ 2005\9611, como en la mas reciente de 12 de julio de 2007 RJ
2007\4993, expresa que “para que la perdida de oportunidad pueda ser
apreciada debe deducirse ello de una situacion relevante, bien derivada de
la actuacion médica que evidencie mala praxis o actuacion contra
protocolo o bien de otros extremos como pueda ser una simple
sintomatologia evidente indicativa de que se actuo incorrectamente o con

omision de medios”,

Debe por tanto examinarse si en este caso se ha producido tal situacién
relevante, en concreto, la presencia de una sintomatologia evidente

indicativa de que se actud incorrectamente o con omision de medios.

Como resulta del examen de la historia clinica de la paciente y se ha
expuesto en el relato factico del presente dictamen, la reclamante refirié
sintomas de tos, expectoracién y fiebre en las consultas de su centro de
atencion primaria, al que acude el 15 de octubre de 2003, por primera vez
refiriendo una pérdida de peso de 14 kilos durante el verano. Reiter6 estos
sintomas el 19 y 30 de diciembre de 2003, 20 de febrero, 19 de abril, 19
de agosto y 4 de octubre de 2004, 28 de noviembre de 2005 y 20 de
enero de 2006.

Por otro lado, consta que se le hizo una primera analitica en la primera
consulta de 15 de octubre de 2003 en que se aprecia una ligera leucocitosis
de 11.1 mil/mcl, dicha leucocitosis no es seguida por el médico de atencién
primaria, por considerarlas cifras normales, hasta la consulta de 20 de
enero de 2006 en que se anota en el apartado denominado descripcion:

“anormalidad leucocitos”, al haber aumentado la leucocitosis presentada en
analitica de 22 de diciembre de 2005, (15.38). De manera que durante
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todo el proceso se le realizaron tres andlisis de sangre el 15 de octubre de

2003, y el 22 y 28 de diciembre de 2005.

Asimismo la reclamante refiere dolor tordcico en la consulta de 3 de
noviembre de 2004, donde parece que lo describe como dolor de
caracteristicas mecdnicas, si bien en el informe de ingreso en el servicio de
neumologia se habla de dolor de caracteristicas pleuromecanicas. También
acude a consulta refiriendo dolor en la zona costal derecha, el dia 19 de
diciembre de 2004, y el 25 de mayo de 2005, si bien en la primera ocasién

se atribuye a una contusién y en la segunda a una contractura.

A ello podemos anadir que, junto con el sintoma de la tos, en
practicamente todas las consultas la reclamante refiere astenia, cansancio,
malestar general, que se atribuyen por el médico de atencién primaria a un
trastorno distimico, que a partir del 5 de enero de 2004 es tratado con

fluoxetina.

Por ultimo, respecto de los sintomas cardiacos, en consulta del 9 de
diciembre de 2005, la paciente refiere palpitaciones, que se repiten en
consulta de 21 de diciembre de 2005, donde manifiesta haber tenido que
ser atendida por el SUMMA detectandose en el electrocardiograma que se
le realiz6 taquicardia sinusal. De nuevo refiere palpitaciones en consulta de
28 de diciembre, con sensacion de ahogo sin esfuerzo, persistiendo la
misma sintomatologia en consultas de 5 de enero y 20 de enero de 2006,

consulta en la que se le prescribe la primera radiografia de térax.

En relacién con el tratamiento de tal sintomatologia, el informe del
médico de atencién primaria que traté a la reclamante senala que “Desde e/
inicio de la sintomatologia (TAQUICARDIA), hasia el diagniéstico
etiologico de la misma transcurre un periodo de 45 dias”. De tal forma
que de dicho informe se desprende que la sintomatologia especifica de la
enfermedad es la taquicardia y que solo cuando aparece y en combinacién

con los sintomas anteriores se procede a realizar una radiografia de térax.
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Sin embargo, esta conclusién estd en abierta contradiccién con el
informe de la inspeccién médica, que sin perjuicio de que al caso concreto
considera que la actuacién médica fue correcta, senala que “Los sintomas
de la tuberculosis suelen ser inespecificos y de duracion variable en funcion
de la agudeza en intensidad de los mismos. Consisten en manifestaciones
sistémicas, como fiebre entre un 37% a 80% de los casos, sudoracion
nocturna, un sindrome general de malestar, astenia, anorexia, pérdida de
peso.” Anadiendo mds adelante que “en la tuberculosis pulmonar, ademds
de las manifestaciones sistémicas, el sintoma mds comiin es la tos. La
exploracion fisica puede ser completamente normal o evidenciarse
estertores, roncus, Silibancias, somidos anforicos en las dreas con

cavitaciones grandes y acropagquias’.

De manera que la taquicardia, a diferencia de lo afirmado por el médico
de atencién primaria, no es un sintoma especifico que haga sospechar de la
existencia de tuberculosis, por lo que no se entiende la afirmacioén sostenida
en el indicado informe del facultativo actuante, cuando senala que fue el
conocimiento del estado de salud previo de la paciente el que ante la
presentacion atipica e inespecifica de sintomas, alertara y se iniciara estudio

en busca de patologia.

A la vista de todo lo anterior este Consejo considera que la persistencia
de un sintoma como la tos y expectoracion, -referido al menos en nueve
ocasiones-, unido a la pérdida de peso, dolor tordcico, astenia, leucocitosis,
y cansancio generalizado, en una paciente joven, habrian exigido la
realizacién de algun estudio o prueba diagnéstica para comprobar si existia
una patologia de base, puesto que, si bien puede ser cierto que el
tratamiento de los sintomas individualmente considerados pudo ser
correcto en cada caso, el examen conjunto de los mismos, y su persistencia
en el tiempo justificarian cuando menos la realizacién de una prueba tan
sencilla, como una radiografia de térax, prueba que aunque pudiera resultar

no definitiva, si se revela como necesaria, tal y como se desprende del
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informe de la inspeccién médica cuando senala que “los Aallazgos de la
radiografia de torax, son muy variables, desde un estudio normal en un
5,87%, infiltrados alveolares minimos, nodulos, adenopatias, a la
presencia de cavitaciones (como es el caso) en el 43% de las Jformas
respiratorias’. Con el diagndstico tardio de la enfermedad se ha generado
un riesgo no permitido que se traduce en una pérdida de oportunidad que

ha de ser objeto de indemnizacion.

En un caso andlogo al que ahora nos ocupa, de un paciente con
tuberculosis al que no se le realizé una placa de térax pese a tener tos
persistente, expectoracion, pérdida de peso, durante casi un ano -sintomas
todos ellos padecidos por la reclamante incluso durante mas tiempo-, el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, afirmé “De zodo lo expuesto se
concluye que no se ha proporcionado al recurrente la mejor opcion como
tratamiento que Se concreta en la falta de pruebas diagnosticas lo que ha
determinado un retraso en el diagnostico de la patologia gque padecia,
retraso que ha supuesto que cuando ya se le detecta la enfermedad esta se
encuentra en una fase de mayor evolucion. s cierto que no se puede
predecir cual hubiera sido el desenlace final de haberse diagnosticado de
Jorma precoz la tuberculosis que se padecia pues no cabe duda de la
gravedad de la misma. (..)” (Sentencia nim. 47/2009 de 28 enero JUR
2009\156699).

SEXTA.- Procede por exigencias de lo dispuesto en el articulo 12 del
RD 429/1993, emitir dictamen sobre la concreta valoraciéon de los danos

solicitados.

La reclamante solicita la cantidad de 261.000.-€, desglosando los dias de
incapacidad temporal, 9 de hospitalizacion y 375 dias impeditivos, asi
como las secuelas consistentes en la pérdida de capacidad pulmonar, y un

perjuicio estético ligero por las cicatrices de la operacion.
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El concepto de la pérdida de oportunidad no se contempla por la
jurisprudencia como un elemento moderador de la indemnizacién, pues, al
amparo del mismo, se otorga una determinada suma “con independencia de
cudles hubiesen sido los resultados finales del tratamiento” (vid. Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccién 6%, de 12 de julio de 2007).
Es decir, que la cantidad que se reconoce en concepto de indemnizacién
por pérdida de oportunidad, se concede independientemente de que no se
haya podido demostrar la incidencia que haya tenido sobre el desarrollo

posterior de la enfermedad.

Por ello, y teniendo en cuenta que no puede predecirse cual hubiera sido
el desenlace final de haberse diagnosticado la tuberculosis de forma precoz
y si las consecuencias hubieran sido las mismas, corresponde fijar una
indemnizacién no por los danos fisicos, sino por el dano moral ocasionado
por la falta de atencién inmediata a los sintomas reiterados padecidos por la
reclamante. Para cuantificar el importe de los danos morales y de acuerdo
con la jurisprudencia, debe realizarse una apreciacién racional aunque no
matemética (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1990 -RJ
1990/154-), ponderdndose todas las circunstancias concurrentes. Por ello,
en atenciéon a las circunstancias del caso, procede reconocer una

indemnizacién por todos los conceptos de 50.000.-€.

ULTIMA- La competencia para resolver el procedimiento de
responsabilidad patrimonial corresponde al Consejero de Sanidad segun el
articulo 142.2 de la Ley 30/1992 y 55.2 de la Ley de Gobierno y
Administraciéon de la Comunidad de Madrid 1/1983, de 13 de diciembre.
Cuya Orden pondrd fin a la via administrativa segun el articulo 53.1 de la
misma Ley, contra el que cabra recurso contencioso administrativo ante el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, segin el articulo 10.1 j) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.
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Por todo lo expuesto, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar la reclamaciéon por responsabilidad patrimonial

presentada e indemnizar a la reclamante con 50.000.-€.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN EL CONSEJERO, D. ISMAEL
BARDISA JORDA.

«Formulo el presente voto particular al Dictamen n® 71/11, emitido
sobre el expediente 51/11 aprobado en Comisién Permanente por el

Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid en su reunién de 9 de
marzo de 2011.

Al amparo del articulo 39 del Reglamento Orgdnico del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, con todo respeto a los criterios
expuestos por el resto de Consejeros de este 6rgano consultivo, formulo
voto particular al Dictamen aprobado el 9 de marzo de 2011 sobre
consulta planteada por el Consejero de Sanidad, en aplicacién del articulo
13.1.c) de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora de este Consejo,
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por el que se somete a dictamen la reclamacion de indemnizacion por danos
y perjuicios, causados por retraso en el diagnéstico y erréneo tratamiento
en el Centro de Salud “Jaime Vera” de Leganés, a consecuencia de la

tuberculosis pulmonar que padecia la reclamante.

Baso mi discrepancia en dos cuestiones esenciales: la primera, en cuanto
a que entiendo que la accién de reclamacion patrimonial estd prescrita, por
el transcurso de mds de un ano, desde que se pudo ejercitar por la
reclamante y, en segundo lugar, en cuanto al fondo, por considerar que la
reclamacion patrimonial, debe ser desestimada, por adecuarse la actuacion

sanitaria a la lex arus.
A) PRESCRIPCION DE LLA ACCION

A tenor de lo dispuesto en el articulo 142.5 de la LRJ-PAC: “E/
derecho a reclamar prescribe al ano de producido el hecho o el acto que
motive la indemmnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En el caso de
danos de cardcter [isico o psiquico a las personas, el plazo empezard a
computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las

secuelas’,

En el caso que nos ocupa, no se puede hablar de curacién definitiva, ya
que la tuberculosis pulmonar que padece la reclamante, es irreversible,
como afirman los informes médicos, y es una enfermedad que la paciente
debera soportar durante toda su vida, pero si se conoce el alcance de las
secuelas, precisamente irreversibles. Por tanto, el plazo de prescripcion
empieza a contar desde el momento que se conoce “el alcance de las

secuelas”.

En el Informe de Alta de la paciente, de fecha 31 de enero de 2006, ya
se establece el diagnéstico definitivo de la paciente, cuando se dice que

padece: Tuberculosis Pulmonar, Insuficiencia respiratoria Aguda Resuelta,
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Anemia Microcitica Normocrémica (folio 63  del expediente

administrativo).

Es por tanto, a partir de esa fecha (31 de enero de 2006), cuando la
reclamante conoce su enfermedad, y su diagnéstico definitivo, y por tanto,
es a partir de esa fecha, cuando podia haber ejercitado su derecho a
reclamar, pero no lo hace hasta el 21 de abril de 2008, por lo que debemos
estimar que la accién para reclamar esta prescrita por el transcurso de mas
de un ano. En su escrito de reclamacién, la propia reclamante dice que
presenta reclamacion por dafos y perjuicios causados por un supuesto
error de realizacién de las correspondientes pruebas diagndsticas, seguin
aduce, durante dos anos, con el consiguiente error de tratamiento, siendo
diagnosticada de tuberculosis respiratoria aguda y anemia macrocitica

normocromica.

Existe ademds, reiterada jurisprudencia, que establece que la accién se

puede ejercitar si se conoce el dano y la comprobacién de su ilegitimidad.

En el caso dictaminado, el 31 de enero de 2006, se conocia en toda su
extension el diagndstico y por tanto, el posible dafo ilegitimo, pero no se
presenta reclamaciéon hasta el 21 de abril de 2008, fuera de plazo, y por

tanto, prescrita la accién de responsabilidad patrimonial.

Dicho de otro modo, <<la accién sélo puede comenzar cuando ello es
posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se unen los dos elementos
del concepto de lesién, es decir, el dano y la comprobaciéon de su
ilegitimidad>> (STS de 28-4-1998), y ello con arreglo al principio de la
“actio nata” que refleja el articulo 1969 del Cédigo Civil, el cual preserva
al accionante <<frente a la extincién de la accién por el transcurso del
tiempo sin ejercitarse cuando no se ha podido reunir los elementos
indispensables para ello>> (STS de 4-10-1999). Esta teoria ha sido
aplicada por la jurisprudencia contencioso-administrativa (ademds de en las

Sentencias citadas, en las de fecha 13-6-2000, 16-5-2002, 20-12-2004,
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10-3-2005 y otras). L.a STS de 13-5-2005 declara: <<sobre el computo
del plazo de prescripcién de un ano establecido para el ejercicio de la
accién de responsabilidad patrimonial, ésta no puede ejercitarse sino desde
el momento en que resulta posible por conocerse en sus dimensiones
facticas y juridicas el alcance de los perjuicios producidos. Esta doctrina
tiene su origen en la aceptacion por este Tribunal (sentencias de la Sala
Tercera de 19 de septiembre de 1989, 4 de julio de 1990 y 21 de enero de
1991) del principio de “actio nata” (nacimiento de la accién), segun el cual,
el plazo de prescripcién de la acciéon comienza en el momento en que ésta

pueda ejercitarse> >.

El conocimiento del alcance real de los perjuicios permanentes o
secuelas, en caso de danos corporales, tiene lugar conforme a la STS de 17-
1-2006, que recoge un reiterado criterio, cuando <<se produzca la
estabilizacion o término de los efectos lesivos en la salud del reclamante>>.
Asi pues, lo esencial es que quede definido perfectamente el dano para que
los perjudicados puedan ejercitar eficazmente la reclamacién, y la
definicion del dano acontece cuando concluye la evolucién de la dolencia y
la merma fisica que produce debe entenderse consolidada e invariable,

aunque no necesariamente irreversible.

La Sentencia reciente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9?), Sentencia nudmero
1068/2010 de 5 de octubre, recogiendo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, establece en relacién con el plazo de prescripecion, que el dies a

quo sera aquel en que se conozcan definitivamente los efectos del quebranto
(sentencias, entre otras, de 8 de julio de 1993, 28 de abril de 1997, 14 de
febrero de 1994 y 5 de octubre de 2000).

Pero ello, no supone que el plazo quede abierto de manera indefinida,
sino que en todo caso y como indican tales sentencias, ha de estarse al

momento en el que se concreta el alcance de las secuelas, de manera que el
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cardcter cronico o continuado de la enfermedad no impide conocer en un
determinado momento de su evolucién su alcance y secuelas definitivas o al

menos de aquellas cuya reparacion se pretende.

El hecho de que el tratamiento médico y el internamiento hospitalario
perduren en la actualidad, no son obstdculos para mantener la expresada
postura. El tratamiento dispensado en un centro sanitario estd destinado no
a la curacién de una lesion ya calificada como irreversible, sino a paliar las

diferentes dolencias aparejadas a la postracién e invalidez del enfermo.
B) FONDO DEIL ASUNTO.

Considero que la reclamacién de responsabilidad patrimonial también
debe ser desestimada por adecuacién de la actuacion sanitaria a la “Jex

arts™,

En el caso a que se refiere el dictamen, estd acreditada la existencia de
un dano consistente en las secuelas derivadas de una tuberculosis, pero no
existe ninguna prueba objetiva que demuestre que ha existido una mala
praxis médica en las actuaciones médicas que se contienen en toda la
historia clinica de la paciente, sino todo lo contrario, ya que en todos los
informes médicos que se encuentran en el expediente, se deja claro que la
actuacion médica fue correcta y ajustada a los protocolos médicos. En este
sentido, se incorpora el Informe de la Inspeccién Sanitaria, de 19 de
diciembre de 2008 (folios 269 a 277 del expediente administrativo), que
después de realizar un relato de los hechos recogidos en la historia clinica,
concluye que “los diagndsticos que se le realizaron en las actuaciones que
se efectuaron, fueron acordes a la sintomatologia referida por la paciente y
los signos encontrados en las consultas médicas realizadas”, abundando en
que tanto la asistencia como el tratamiento que le fueron dispensados

fueron correctos.
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Existe reiterada jurisprudencia que establece que la carga de la prueba
de los presupuestos que hacen nacer la responsabilidad patrimonial de la
Administracién recae sobre el reclamante (Sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de octubre de 1986, 25 de mayo de 1987, 15 de febrero de
1994, 25 de julio de 2003, 30 de septiembre de 2003, 14 de octubre de
2004 y 15 de diciembre de 2005, entre otras), salvo la concurrencia de
fuerza mayor o la existencia de dolo o negligencia de la victima que
corresponde probar a la Administracion (Sentencias del Tribunal Supremo
de 18 de febrero de 1998, 15 de marzo de 1999, 25 de octubre de 2002,
17 de febrero de 2003, 24 de febrero de 2003, entre otras).

El dictamen aprobado por el Consejo Consultivo, e impugnado por este
Consejero, dicho sea con todos los respetos, establece que “la doctrina
jurisprudencial ha sentado la inversion de la carga de la prueba en aquellos
supuestos en que su practica es sencilla para la Administracién, y
complicada para el reclamante” (sentencias del Tribunal Supremo de 23 de
octubre —Recurso n® 3071/03-, de 2 de noviembre de 2007 -Recurso n°
9309/03-y 7 de julio de 2008 —Recurso n°® 3008/04).

Este Consejero manifiesta su conformidad y su respeto a la doctrina
jurisprudencial senalada, pero no puede dar su conformidad a Ia
interpretacién que se ha dado en el dictamen impugnado, ya que en el caso
que nos ocupa, la reclamante no ha presentado ninguna prueba que
demuestre que ha existido mala praxis médica, sélo acredita que le ha sido
reconocida por la Administracién una incapacidad absoluta, pero no aporta
ninguna prueba que acredite, que ello ha sido consecuencia de una

actuacion médica contraria a la “lex artis™.

Existe, a sensu contrario, el Informe de la Inspeccién Sanitaria que

establece como conclusiones:
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1- Todos los diagndsticos que se le realizaron y las actuaciones que se
efectuaron, fueron acordes con la sintomatologia referida por la paciente y

los signos encontrados en las consultas médicas realizadas.

2- El tratamiento que se le pauté a G.A.M. en cada uno de los episodios,

fue el adecuado.
3- La asistencia prestada a G.A.M. ha sido correcta.

La asistencia como los tratamientos dispensados y los Informes del
facultativo interviniente en el Centro de Salud “Pizarro” de Leganés, del
Jefe de Seccion de Neumologia del Hospital Severo Ochoa de Leganés, y
del Jefe se Servicio de Cirugia Tordcica del Hospital Ramon y Cajal, que
senalan que “los diagnosticos y actuaciéon médica fueron acordes a la
sintomatologia y signos clinicos encontrados en todas las consultas médicas
realizadas, no produciéndose la omisiéon de ninguna prueba diagndstica” y
que “la actuacion médica fue conforme a la /ex aris, en cada acto médico
realizado, ajustdndose a la evidencia médica en todos los campos:

anamnesis, exploracién, diagnéstico y tratamientos”.

Tres informes de tres especialistas, de tres diferentes centros médicos,
Centro de Salud “Pizarro” de Leganés, “Hospital Severo Ochoa” de
Leganés, y “Hospital Ramoén y Cajal” de Madrid, que establecen que la
asistencia sanitaria prestada a la reclamante ha sido la correcta y adecuada a

la lex artis ad hoc.

Por todo ello, considero que ademas de la excepcion de prescripeion, si
se entra en el fondo de la cuestién, la reclamacién de responsabilidad

patrimonial debia haber sido desestimada.

Lo que firmo en Madrid a 16 de marzo de 201 1».

Madrid, 16 de marzo de 2011
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