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Dictamen n°: 70/19

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 28.02.19

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 28
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 procedimiento de responsabilidad patrimonial
promovido por D. ...... por los danos y perjuicios sufridos por el
fallecimiento de su padre, D. ....... que atribuye al error de diagnostico

de un tumor cerebral en el Hospital Universitario La Paz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El expediente de responsabilidad patrimonial trae de
causa del escrito de reclamacion formulado por la persona citada en el
encabezamiento de este dictamen, presentado el 18 de octubre de 2016

en el Servicio de Atencion al Paciente del Hospital Universitario La Paz.

El reclamante detalla en su escrito que en el mes de marzo de 2015
su padre fue atendido en el Servicio de Urgencias del Hospital
Universitario La Paz y fue diagnosticado de estado de embriaguez. El
interesado sostiene que lo que en realidad padecia su progenitor era un

tumor cerebral que no le fue diagnosticado a pesar de que acudio en
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diversas ocasiones al Servicio de Urgencias, donde se persistio en el

diagnostico de embriaguez y alteracion del comportamiento.

Por lo expuesto el reclamante solicita una indemnizacion en

cuantia que no concreta.

Consta que a requerimiento del instructor del procedimiento el
reclamante aport6é certificaciones del Registro Civil para acreditar la
relacion de parentesco con el fallecido tanto del propio reclamante como
de su madre y sus dos hermanos a quienes dice representar en la
reclamacion de responsabilidad patrimonial (folios 9 a 13 del

expediente).

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

El familiar de los reclamantes, de 45 anos de edad en el momento
de los hechos, el 17 de marzo de 2015 fue encontrado por un miembro
de su familia con desorientacion temporal y espacial, lenguaje
incoherente y agitacion. Fue atendido por los servicios de emergencia
extrahospitalaria, que confirmaron la situacion anterior y objetivaron
restos hematicos en la cavidad oral del paciente, atribuyéndolos a un

probable episodio convulsivo.

Ese mismo dia el familiar de los interesados fue visto en el Servicio
de Urgencias del Hospital Universitario La Paz. Como motivo de ingreso
se hizo constar “agitacion psicomotriz” y en el apartado de antecedentes
“sin interés. Consumidor habitual de alcohol’. El paciente presentaba
agitacion psicomotriz, referia dolor lumbar y negaba el consumo de

ninguna sustancia, salvo paracetamol e ibuprofeno.

Se realizo exploracion fisica; una analitica, de la que cabe destacar

una creatincinasa (CK) de 404, una lactatodeshidrogenasa de 484 y una
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leucocitosis de 21.300; una gasometria venosa; una RX de térax con

resultados normales y un ECG sin alteraciones de la repolarizacion.

También se realizdé un TAC craneal que se informé como:
“Ampliacion de las cisternas laterocerebelosas en probable relacién con
atrofia cerebelosa. En la region basal de la zona media derecha se
aprecian dos focos de hiperatenuacion que podrian ser de origen
artefactual, sin poder descartar por completo contusiones hemorrdagicas.
En la convexidad parietal derecha alta se observa un aumento mal
definido de atenuacién cortical con borramiento de los surcos corticales
adyacentes, que podria estar en relaciéon con pequena drea de contusion
hemorrdgica. No hay aparentes signos de sangrado extraaxial. No se

aprecian lineas de fractura”.

Ante la presencia de acidosis metabolica grave con GAP osmolar
elevado y con las alteraciones neurologicas descritas se interpreto la
situacion clinica del paciente como probable intoxicacion por alcohol no

etilico (metanol o etilenglicol).

El familiar de los reclamantes precis6 intubacion orotraqueal y

quedo ingresado en la Unidad de Cuidados Intensivos.

Se le traté mediante dialisis y aportacion de alcohol etilico

intravenoso asi como ventilacion mecanica en la UCI.

Segun las hojas de evolucion clinica, el 18 de marzo fue extubado.
Se mostraba consciente, colaborador y no recordaba nada de lo que
habia pasado. La exploracion era normal excepto un aumento de
creatinina desde valores normales a su ingreso, el dia anterior, hasta
2,58, de manera que se anoto “parece muy extrano tras didalisis”. A las
13 horas del mismo dia la cifra de creatinina habia aumentado a 3,04
por lo que se confirmoé fallo renal agudo en fase poliurica, figurando

entre interrogaciones las palabras toxico y etilenglicol. El paciente
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seguia negando ingesta de cualquier sustancia extrana en su domicilio.
En la analitica de las 18:00 horas la creatinina seguia aumentando 3,39
y a consecuencia de una creatinfosfocinasa (CPK) de 3.832 UI/L fue

diagnosticado de rabdomiolisis.

El 20 de marzo el familiar de los interesados presentaba una
poliuria de 7.500 cc/24 horas sin repercusion clinica ni analitica y la
CPK tenia un valor de 8.949 UI/L. En la exploracion fisica llamoé la
atencion una importante quemosis conjuntival bilateral, por lo que se

consulto al Servicio de Oftalmologia.

El 22 de marzo el paciente continuaba politirico. Se disminuyo el
aporte intravenoso y mejoré la diuresis, También se retir6 el
bicarbonato para la alcalinizacion de la orina. El familiar de los

reclamantes paso a cargo del Servicio de Medicina Interna.

El dia 23 de marzo el paciente pidio el alta voluntaria. Consta en la
historia clinica (folio 564 del expediente) que los facultativos le
insistieron en que permaneciera ingresado para completar el estudio y
por su propia seguridad, pero el paciente se negdé de forma reiterada a

seguir ingresado.

En el informe de alta figuran como diagnésticos los siguientes:
“Probable intoxicacion por alcohol no etilico. Agitaciéon psicomotriz.
Dudosa crisis comicial. Acidosis metabdlica grave. Insuficiencia renal

aguda resuelta. Rabdomiolisis”.

El 25 de marzo el padre de los reclamantes volvio al Servicio de
Urgencias por un dolor intenso en la region dorsal. En la exploracion
fisica se aprecio hemorragia conjuntival, dolor a la palpacion en region
paravertebral dorsal izquierda y ligera debilidad de extremidades
izquierdas. En la analitica realizada ese dia se mostraba un numero de
plaquetas elevado (440 por 103/pL), una CPK elevada de 684 UI/L, un

fibrinogeno de 528 y una proteina C reactiva de 11,7 mg/L. La cifra de
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leucocitos era normal. Se realizé radiografia dorsal en la que se aprecio

pérdida de altura del 50% de los cuerpos vertebrales dorsales 10y 11,
probablemente por fractura. Osteoporosis y pérdida de altura
generalizada. Fue diagnosticado de fracturas vertebrales dorsales, por lo
que se realizo interconsulta a la Unidad de Columna de Rehabilitacion,
decidiéndose el alta a domicilio el 26 de marzo con tratamiento
analgésico y ortopédico mediante ortesis dorsolumbar semirrigida

durante tres meses y reposo en cama.

El paciente acudio de nuevo al Servicio de Urgencias el 24 de abril
por presentar molestia cervical mecanica sin fiebre ni vomitos. En la
exploracion fisica se aprecio hemorragia conjuntival. El resto normal.
Fue dado de alta el mismo dia con el diagnéstico de cervicalgia y se

pauto control en su centro de salud.

El 11 de mayo de 2015 el paciente volvio a Urgencias por cefalea
holocraneal mal definida, que le despertaba del suenio con fotofobia pero
sin sonofobia, asociado a dolor cervical y retroauricular, de dos
semanas de evolucion. El paciente refiri6 que el dolor habia ido
aumentando de intensidad, desde que se fue de alta voluntaria de la

UCI, y sensacion distérmica.

Se realizo TAC cerebral sin y con administracion de contraste
intravascular, y se comparé con estudio previo del 17 de marzo. En
lébulo parietal derecho, se identifico lesion ocupante de espacio solida,
heterogénea, con centro necroético y realce periférico en anillo tras la
administracion de CIV, siendo sus diametros mayores de 21 x 27 mm.
Estos hallazgos eran compatibles con tumor primario de estirpe
astrocitica como primera posibilidad. Se recomendé completar el

estudio con resonancia magnética cerebral programada.

En la RMN que se le practica el mismo 11 de mayo se informo

como “lesion parietal derecha intraaxial con captaciéon en anillo con
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restriccion a difusion central que asociaba importante edema vasogénico
circundante con marcado efecto de masa y signos de herniacion
subfalcial y transtentorial descendente. Esta lesion desde el punto de
vista de la imagen podria estar en relacion con absceso cerebral como
primera posibilidad, dada la restriccion a la difusion y el llamativo edema
vasogénico, no obstante no se puede descartar totalmente que se trate de

una tumoracion de alto grado con importante necrosis central”.

El 13 de mayo el familiar de los reclamantes fue trasladado al
Servicio de Neurocirugia, donde se descartdé intervencion quirurgica
urgente pero si programada, llevandose a cabo el dia 18 de mayo. El
informe de anatomia patolégica intraoperatorio reflejo la presencia de
un tumor primario gliar de alto grado. Probable glioblastoma. El informe
microscopico definitivo recoge la existencia de un tumor intraaxial
parietal: Glioblastoma (astrocitoma grado IV de la clasificacion de la
OMS). El 23 de mayo fue dado de alta.

El familiar de los reclamantes recibio tratamiento de quimioterapia
y radioterapia, asi como tratamiento corticoide y anticonvulsionante, si
bien el paciente empeord progresivamente a pesar del tratamiento y
fallecio el 11 de agosto de 2016.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordo la instruccion
del expediente conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de Ilas

Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Se ha incorporado al procedimiento la historia clinica del familiar
de los reclamantes del Hospital Universitario La Paz (folios 14 a 712 del

expediente).

Se ha emitido informe por el coordinador del Servicio de Urgencias
del referido centro hospitalario. En el citado informe se analizan las

distinta asistencias prestadas por dicho servicio y se concluye que las
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actuaciones en Urgencias en todo momento fueron correctas teniendo

en cuenta los motivos de consulta que el paciente presentaba, y que en
ningin caso se alcanzo6 el diagnostico de intoxicacion etilica, dandose
unos diagnosticos acordes al proceso y sintomatologia que el familiar de

los reclamantes presentaba en ese momento.

Obra en los folios 733 y 734 una consulta realizada por la
Inspeccion Sanitaria dirigida al laboratorio de Urgencias del Hospital
Universitario La Paz en relacion con la conservacion de los sueros de
determinadas analiticas del familiar de los reclamantes con el objetivo
de saber si resultaba posible estudiar cual de las tres isoformas del CK
dio lugar a una elevacion tan importante coincidiendo con el cuadro
toxico del paciente. Ademas la Inspeccion Sanitaria muestra su interés
en conocer si el mencionado laboratorio realiza el estudio de la cantidad

de etilenglicol en sangre.

Consta en el folio 736 el informe emitido por el jefe de Analisis
Clinicos del Hospital Universitario La Paz en el que manifesté que las
muestras no se tenian almacenadas pues solamente se conservaban 4-5
dias. Anade que si hubieran dispuesto de las mismas, la medicién de
isoformas (isoenzimas) de la CK no es una técnica que se realice en el
hospital aunque podria haber sido posible remitirla a un laboratorio de
referencia en caso de que hubiera sido necesario. Ademas destaca que
tampoco miden las isoformas de forma individual. Por tltimo aclar6 que

en el hospital no se mide etilenglicol en ninguno de sus laboratorios.

También figura en el expediente el informe de la Inspeccion
Sanitaria que tras examinar la historia clinica del paciente fallecido, los
informes emitidos en el curso del procedimiento y efectuar las
oportunas consideraciones médicas, senala que teniendo en cuenta que
el familiar de los reclamantes “siempre negé la ingesta de ningun téxico,
asi como que no presentoé cristales de oxalato en el sedimento urinario y

la acidosis metabdlica fue con anién GAP normal en todas las
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determinaciones, es probable que el cuadro clinico urgente que presento
el 17 de marzo de 2015 no se debiera a una intoxicaciéon por alcohol no
etilico (metanol o etilenglicol) sino que posiblemente se tratara de un
sindrome paraneopldsico debido a un cuadro de citotoxicidad producido
por las citoquinas y proteinas de la fase aguda del proceso inflamatorio
que el astrocitoma, ya presente, provocaba’. Anade que la cifra de CPK
alta (de hasta 8.999 UI/L, siendo normal entre 39 y 308 UI/L) se puede
relacionar tanto con la convulsion, que si parece que tuvo, como con el
dano cerebral producido a raiz de la convulsion o por el dano tisular
producido por el propio tumor y senala que “lo ideal habria sido poder

conocer si era de origen muscular o cerebral, pero no se solicito”.

En cuanto a las fracturas vertebrales que el paciente presento, la
Inspeccion Sanitaria entiende que puede considerarse que eran
patologicas, ya que no habia traumatismo previo y pudieron deberse al
efecto de las citoquinas. Senala que las mencionadas fracturas, unidas
a la osteoporosis, ambas patologias detectadas el 26 de marzo,
coincidieron con unas alteraciones analiticas “que deberian haber
llamado mds la atencién, sobre todo teniendo en cuenta el cuadro clinico

por el que el paciente ingresé en la UCI una semana antes”.

La Inspeccion Sanitaria indica que el escaner cerebral que se le
practico el 17 de marzo indicaba en el lobulo parietal derecho, en la
misma localizacion del astrocitoma que se le diagnostico el 11 de mayo,
“la presencia de algo” y que el hecho de que el 23 de marzo el paciente
solicitara el alta voluntaria “pudo colaborar a que el diagndstico del
tumor cerebral se retrasara, aunque cuando dos dias mads tarde, volvié a
Urgencias por dolor a nivel dorsal, se deberia haber buscado la etiologia
de las fracturas vertebrales que se le diagnosticaron, teniendo en cuenta
que se trataba de una persona de 46 anos sin motivos para tener
osteoporosis generalizada ni antecedentes de contusion. Ademds tenia

altas tanto la proteina C reactiva como la velocidad de sedimentacion”.
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Por todo lo expuesto la Inspeccion Sanitaria concluye que, al

contrario de lo afirmado por los reclamantes, su familiar “nunca fue
diagnosticado de embriaguez sino de intoxicacion por alcohol diferente a
etanol” y que es probable que el cuadro clinico que el paciente
presentaba el 17 de marzo se debiera a la presencia del astrocitoma en
el 16bulo parietal derecho y que los sintomas y signos que presentaba
en la citada fecha no estuvieran provocados por intoxicacion por alcohol

no etilico.

Consta en los folios 748 a 763 un informe médico pericial emitido a
instancias de la compania aseguradora del Servicio Madrilenno de Salud
en el que se concluye que “no hubo retraso diagndstico” y si hubo
posibilidad de un diagnoéstico precoz “no fue posible por la solicitud de
alta voluntaria del paciente”. Ademas indica que “en cualquier caso, el
desenlace habria sido el mismo dada la agresividad del tumor”, pues
explica que el glioblastoma multiforme es un tumor de alto grado de
malignidad con mal pronéstico a pesar del tratamiento correcto y
precoz. El informe anade que en las visitas posteriores al Servicio de
Urgencias “no constan quejas de sintomas neurolégicos, por lo cual no
estaba justificado solicitar pruebas de imagen cerebral’. Por ultimo
senala que en ninguno de los informes de Urgencias figura “estado de

embriaguez” como origen del cuadro de acidosis metabdlica.

Una vez instruido el procedimiento se confiri6 tramite de
audiencia, si bien no consta que los reclamantes formularan

alegaciones en el tramite conferido al efecto.

Finalmente el 27 de diciembre de 2018 el viceconsejero de Sanidad,
formula propuesta de resolucion que desestima la reclamacion al
considerar que la asistencia sanitaria dispensada al familiar de los
reclamantes no puede ser catalogada de mala praxis en base a las
consideraciones formuladas por el informe médico pericial emitido a

instancias de la compania aseguradora del Servicio Madrilenno de Salud
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CUARTO.- El 21 de enero de 2019 tuvo entrada en el registro de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la solicitud de
dictamen en relacion con la reclamacion de responsabilidad

patrimonial.

Correspondio la solicitud de consulta del presente expediente a la
letrada vocal Dna. Ana Sofia Sanchez San Millan que formulé y firmo la
oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de

esta Comision Juridica Asesora en su sesion de 28 de febrero de 20109.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28
de diciembre al tratarse de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial de cuantia indeterminada, y a solicitud del consejero de
Sanidad, organo legitimado para ello de conformidad con lo dispuesto
en 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, (en adelante, ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial se regula en la LPAC, dado que este procedimiento se inco6
a raiz de la reclamacion formulada con posterioridad a la entrada en

vigor de dicha norma.

Los reclamantes ostentan legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
articulo 4 de la LPAC y el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de
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octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico(en adelante, LRJSP), en

cuanto sufren el dano moral que provoca el fallecimiento de su esposo y
padre. Se ha acreditado debidamente la relacion de parentesco que
ligaba a los interesados con el fallecido mediante certificado del Registro
Civil.

No obstante se observa que uno de los hijos del paciente fallecido
formula su reclamacion también en nombre de su madre y sus
hermanos, si bien no consta que los mismos hayan conferido su
representacion al firmante del escrito de reclamacion. Conviene aclarar,
como ya hemos indicado en anteriores ocasiones -asi, el Dictamen
399/16 de 8 de septiembre o el Dictamen 430/16, de 29 de septiembre,
entre otros-, que, si bien es cierto que, en el ambito privado, el articulo
1710 del Codigo Civil establece que el mandato puede ser expreso o
tacito, y que el expreso puede otorgarse en documento publico o
privado, y aun de palabra, en el ambito del procedimiento
administrativo, el articulo 5 de la LPAC es muy explicito al exigir la
acreditacion de la representacion. Aun asi, como quiera que la
Administracion ha entrado a conocer el fondo del asunto sin reparar en
la deficiente acreditacion de la representacion, esta Comision,
examinara la concurrencia de los requisitos para estimar, en su caso, la
presencia de responsabilidad patrimonial, sin perjuicio de recordar a la
Administracion la necesidad de que la representacion se acredite en

forma adecuada.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid ya
que el dano cuyo resarcimiento se pretende se atribuye a la asistencia
prestada por personal médico del Hospital Universitario La Paz

integrado en la red sanitaria publica madrilena.

En cuanto al plazo para el ejercicio del derecho a reclamar, es de
un ano contado desde que se produjo el hecho o el acto que motive la

indemnizacion, o de manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 67.1 de
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la LPAC). En el presente caso, ocurrido el fallecimiento del familiar de
los reclamantes el dia 11 de agosto de 2016, cabe entender presentada

en plazo la reclamacion formulada el 18 de octubre de ese mismo afio.

En cuanto al procedimiento, no se observa ningun defecto en su
tramitacion. Se han recabado informes de los servicios médicos
implicados en la asistencia del familiar de los reclamantes en el
Hospital Universitario La Paz. Consta que el instructor del
procedimiento solicité también un informe a la Inspeccion Sanitaria,
que obra en el expediente. Tras la incorporacion de los anteriores

informes, se dio audiencia a los reclamantes.

Por 1ultimo, se ha formulado la correspondiente propuesta de
resolucion que ha sido remitida, junto con el resto del expediente, a la

Comision Juridica Asesora para la emision del preceptivo dictamen.

En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la
instruccion del expediente ha sido completa, sin que se haya omitido
ningun tramite que tenga caracter esencial o que resulte imprescindible

para resolver.

TERCERA.- Como es sabido, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se rige por el articulo 106.2 de la Constitucion a cuyo
tenor: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdan
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”. El desarrollo
legal de este precepto se encuentra contenido actualmente en los
articulos 32 y siguientes de la LRJSP, completado con lo dispuesto en

materia de procedimiento en la ya citada LPAC.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2016
(recurso 2396/2014) recoge lo siguiente a proposito de las

caracteristicas del sistema de responsabilidad patrimonial:
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“...) el art. 139 de la LRJAP y PAC, establece, en sintonia con el art.

106.2 de la CE , un sistema de responsabilidad patrimonial : a)

unitario: rige para todas las Administraciones; b) general: abarca
toda la actividad -por accién u omision- derivada del funcionamiento
de los servicios publicos, tanto si éstos incumben a los poderes
publicos, como si son los particulares los que llevan a cabo
actividades publicas que el ordenamiento juridico considera de
interés general; c) de responsabilidad directa: la Administracion
responde directamente, sin perjuicio de una eventual y posterior
accion de regreso contra quienes hubieran incurrido en dolo, culpa, o
negligencia grave; d) objetiva, prescinde de la idea de culpa, por lo
que, ademas de erigirse la causalidad en pilar esencial del sistema,
es preciso que el darno sea la materializacion de un riesgo
juridicamente relevante creado por el servicio publico; y, e) tiende a

la reparacion integral”.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion son
precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o
perjuicio, evaluable economicamente e individualizado con relacion a
una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesion patrimonial
sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos, en una relacion directa e inmediata
y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos extranos
que pudieran alterar dicho nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor, y

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.

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

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido.
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En el ambito de la responsabilidad médico-sanitaria, el matiz que
presenta este instituto es que por las singularidades del servicio publico
de que se trata, se ha introducido el concepto de la lex artis ad hoc
como parametro de actuacion de los profesionales sanitarios. En este
sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18
de septiembre de 2017 (recurso 787/2015), recuerda que, segun
consolidada linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo,
“en las reclamaciones derivadas de la actuacién médica o sanitaria 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, que impone al profesional el
deber de actuar con arreglo a la diligencia debida, como modo de
determinar cudl es la actuaciéon médica correcta, independientemente del
resultado producido en la salud o en la vida del enfermo ya que no le es
posible ni a la ciencia ni a la Administraciéon garantizar, en todo caso, la
sanidad o la salud del paciente. Asi pues, sélo en el caso de que se
produzca una infraccion de dicha 'lex artis”" responderia la
Administracion de los danos causados; en caso contrario, dichos
perjuicios no son imputables a la Administraciéon y no tendrian la
consideracion de antijuridicos por lo que deberian ser soportados por el

perjudicado.”.

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 y
efectivo a quien solicita ser indemnizado. En dicho sentido recuerda la
Sentencia de 6 de octubre de 2017 del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid RC 32/2017, con cita de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que “(...) la existencia de un dano real y efectivo, no traducible
en meras especulaciones o expectativas, constituye el nicleo esencial de
la responsabilidad patrimonial traducible en una indemnizacion

economica individualizada, de tal manera que resulte lesionado el ambito
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patrimonial del interesado que es quién a su vez ha de soportar la carga

de la prueba de la realidad del darno efectivamente causado”.

En este caso no cabe duda a tenor del expediente examinado que el
dano es el fallecimiento del familiar de los reclamantes que constituye
un “danio moral cuya existencia no necesita prueba alguna y ha de
presumirse como cierto” (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
noviembre de 2004 -recurso 7013/2000- y en similar sentido la
Sentencia de 25 de julio de 2003 -recurso 1267/1999-) y que
jurisprudencia consolidada ha admitido como supuesto de lesion
indemnizable (Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de
1993 -recurso 395/1993-, 19 de noviembre de 1994 -recurso
12968/1991- y 28 de febrero de 1995 - recurso 1902/1991-), aunque

de dificil valoracion econémica.

La existencia de un dano, sin embargo, no es suficiente para
declarar la existencia de responsabilidad, por lo que ha de analizarse si

concurren los demas requisitos necesarios para apreciarla.

Los reclamantes imputan el dano a la actuacion del Hospital
Universitario La Paz al que reprochan haber cometido un error de
diagnostico, pues su familiar padecia un tumor cerebral que le llevo al
fallecimiento el 11 de agosto de 2016 y sin embargo cuando acudi6 al
Servicio de Urgencias en marzo de 2015 fue diagnosticado de
“embriaguez”’, persistiendo en dicho diagnéstico en las ocasiones

sucesivas en que el paciente acudi6 al hospital.

En primer lugar conviene precisar que segin consta en la historia
clinica y corroboran todos los informes meédicos que obran en el
expediente, el familiar de los reclamantes en ningun momento fue
diagnosticado de “embriaguez”’, como aducen los interesados, sino que

el diagnostico que se alcanzo fue de intoxicacion por alcohol no etilico
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(metanol o etilenglicol) debido a la acidosis metabodlica que se detecto al

paciente durante el ingreso del mes de marzo de 2015.

Partiendo por tanto del diagnoéstico que efectivamente se produjo
en la citada fecha, el informe de la Inspeccion Sanitaria pone de
manifiesto una serie de datos clinicos presentes en el paciente en ese
momento que, a su juicio, evidencian que el cuadro que presentaba el
familiar de los reclamantes no venia provocado por la intoxicacion por
alcohol no etilico que se diagnostico. Asi destaca que el paciente refirio
no haber ingerido ningun téxico, no presentaba cristales de oxalato en
el sedimento urinario y la acidosis metabdlica se presentaba con anion
GAP normal en todas las determinaciones. Ademas el familiar de los
interesados presenté una cifra de CPK elevada y en el TAC realizado en
la citada fecha de marzo de 2015 mostro ciertos hallazgos en el lobulo
parietal derecho (donde después se localizé el tumor). Para la
Inspeccion Sanitaria todos los datos expuestos evidencian que
probablemente se tratara de “un sindrome paraneopldsico debido a un
cuadro de citotoxicidad producido por las citoquinas y proteinas de la
fase aguda del proceso inflamatorio que el astrocitoma, ya presente,

provocaba’.

Tanto para la Inspeccion Sanitaria como para los especialistas que
han informado a instancias de la compania aseguradora del SERMAS se
deberia haber profundizado en el estudio para filiar las contusiones
cerebrales y la etiologia de la acidosis, si bien ambos coinciden en
senalar que el alta voluntaria solicitada por el familiar de los
reclamantes influyé en que dicho estudio no pudiera ser realizado y por

tanto impidi6é que se pudiera alcanzar un diagnostico mas precoz.

Ahora bien, los citados informes discrepan en cuanto el
seguimiento posterior del paciente, pues el informe pericial del SERMAS
destaca que en las asistencias posteriores en el Servicio de Urgencias

del Hospital Universitario La Paz (los dias 25 de marzo y 24 de abril) el
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familiar de los reclamantes no manifestd6 queja de sintomas

neurologicos, por lo que no estaba justificado solicitar pruebas de
imagen cerebral. Sin embargo el citado informe no toma en
consideracion ni por tanto da explicacion alguna respecto a datos
clinicos que para la Inspeccion Sanitaria tienen especial relevancia
como son que un paciente de una edad de 46 anos no tenia motivos
para presentar osteoporosis generalizada ni existia contusion previa que
justificase las fracturas vertebrales. Ademas la analitica realizada el 25
de marzo presentaba cifras elevadas tanto en la proteina C reactiva
como en la velocidad de sedimentacion. Para la Inspeccion Sanitaria
dichos datos implican que se deberia haber buscado la etiologia de las
fracturas vertebrales, lo que implica una omisiéon de medios, y a esta
conclusion debemos atender dada la relevancia que en linea con la
jurisprudencia solemos otorgar al criterio de la Inspeccion Sanitaria, ya
que su fuerza de conviccion deviene de su profesionalidad, objetividad e
imparcialidad respecto del caso y de las partes ( asi Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 de julio de 2018 (recurso
768/2016)).

En este caso, por tanto, podemos concluir que en la asistencias al
Hospital Universitario La Paz no se realizaron las pruebas diagnosticas
que en su caso podria haber llevado a un diagnostico mas precoz de la
enfermedad, y si bien en la primera asistencia dicha omision podria
estar justificada por la solicitud de alta voluntaria del paciente, no lo
estaria sin embargo en las posteriores, si tenemos en cuenta no solo el
antecedente del ingreso en el mes de marzo sin haber completado
estudio (que se hizo constar en las dos asistencias posteriores, la
primera dos dias después del alta voluntaria) sino también la
sintomatologia que presentaba en las referidas asistencias del 25 de
marzo y 24 de abril, con datos clinicos que no resultaban facilmente
explicables, seguin la Inspeccion Sanitaria, y que obligaban a un estudio

mas profundo de la etiologia de la enfermedad. En definitiva dicha falta
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de estudio supuso una pérdida de oportunidad para el familiar de los
interesados, pues si el estudio se hubiera realizado, como sostiene la
Inspeccion Sanitaria, quizas el glioblastoma podria haber sido detectado
de manera mas temprana y el paciente podria haber tenido un mas

rapido tratamiento y tal vez una mejor evolucion.

Como recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 26 de noviembre de 2018 (recurso 703/2016 ), con cita de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en los casos de pérdida de
oportunidad “el dario no es el material correspondiente al hecho
acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran
tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio
otros parametros de actuaciéon, en suma, la posibilidad de que las
circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera” y anade
“constituye, como decimos, un dano antijuridico, puesto que, aunque la
incertidumbre en los resultados es consustancial a la prdactica de la
medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la
curacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios publicos 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 médica
pone a disposicion de las administraciones sanitarias; tienen derecho a
que, como dice la doctrina francesa, no se produzca una falta de

servicio”.

QUINTA.- Procede pronunciarse sobre la concreta valoracion de los

danos solicitados.

En este caso en el que valoramos una pérdida de oportunidad,
hemos senalado reiteradamente en nuestros dictamenes, que
normalmente 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. Como senala

el Tribunal Supremo (asi Sentencia de 27 de enero de 2016), en la
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pérdida de oportunidad hay “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 los casos de responsabilidad por apreciar la concurrencia de
una pérdida de oportunidad, tiene senalado esta Comision Juridica
Asesora, entre otros, en nuestros Dictamenes 146/17, de 6 de abril, y
340/18 de 19 de julio, que el objeto de reparacion no es el dano final,
sino un dano moral, precisamente el perjuicio proporcional a la pérdida
de oportunidad sufrida, valorando en qué medida con una actuacion a
tiempo se hubiera producido un resultado final distinto y mas favorable
para el paciente. Consecuentemente, la indemnizaciéon es inferior al
dano real sufrido y proporcional a las expectativas de éxito de la

oportunidad que se perdio.

En este caso, cabe considerar que las mencionadas expectativas
eran muy pequenas, pues segun ha informado la Inspeccion Sanitaria,
se trataba de un tumor muy agresivo y mal pronédstico, con un
promedio de vida desde su diagnoéstico, a pesar del tratamiento, entre
12 y 18 meses. Si a lo dicho se suma que el retraso que hemos
considerado que se puede imputar a la Administraciéon, no es muy alto,
pues apenas alcanza los dos meses, y que el tratamiento no habria
diferido del que se aplico, se considera adecuado reconocer una
cantidad global y actualizada de 2.000 euros para los reclamantes, si
bien debera requerirse previamente al firmante del escrito de
reclamacion para que acredite la representacion que ostenta de sus

familiares.

Por todo cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula la

siguiente
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CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacion presentada y
reconocer a los interesados una indemnizacion por una cantidad global
y actualizada de 2.000 euros para los reclamantes, si bien debera
requerirse al firmante del escrito de reclamacion para que acredite

previamente la representacion que ostenta de sus familiares.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun 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 28 de febrero de 2019

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n® 70/19

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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