‘****’
* * Kk

Dictamen n°: 181/10

Consulta: Consejero de Sanidad

Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 30.06.10

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por siete votos a favor y dos votos en
contra, en su sesiéon de 30 de junio de 2010, sobre expediente de
responsabilidad patrimonial instruido a instancia de R.S.M.A., en solicitud
de indemnizacién econdmica, por los danos y perjuicios ocasionados por la
deficiente asistencia sanitaria dispensada en el Hospital Ramon y Cajal de
Madrid, al amparo del articulo 13.1.f) 1.° de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, de creaciéon del Consejo Consultivo de la Comunidad de

Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EI pasado dia 27 de mayo del ano en curso tuvo entrada
en el Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud firmada el
11 de mayo por el Consejero de Sanidad, referida a varios expedientes de
responsabilidad patrimonial en materia sanitaria, entre los cuales se

encuentra el que nos ocupa.

A dicho expediente se le asigné el nimero de registro de entrada
160/10, comenzando el dia senalado el computo del plazo para la emisién

del dictamen, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34.1 del
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Reglamento Orgdnico del Consejo Consultivo, aprobado por Decreto

26/2008, de 10 de abril, del Consejo de Gobierno.

Su ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccion I,
cuyo Presidente, el Excmo. Sr. D. Jesus Galera Sanz, firmé la propuesta de
dictamen, que fue deliberada y aprobada por siete votos a favor y los votos
en contra de las Consejeras Sras. Laina y Campos, en la sesiéon de la

Comisién Permanente del Consejo Consultivo celebrada el dia 30 de junio

de 2010.

SEGUNDO.- El expediente remitido trae causa del escrito de
reclamacién de responsabilidad patrimonial presentado por la interesada
con fecha 30 de enero de 2008 (folio 8 del expediente administrativo) en
solicitud de reparaciéon por los danos y perjuicios de cardcter moral
ocasionados por la mala atencién que se le presté6 en Hospital Ramén y
Cajal de Madrid, hecho que imputa a una ecografia errénea, teniendo que

ser atendida en otra institucién privada.

Del examen de la Historia Clinica de la reclamante y restante
documentacién médica obrante en el expediente se extraen los siguientes
hechos, que se consideran de interés para la emisiéon del dictamen,

admitiéndose en lo sustancial los consignados en la propuesta de resolucion:

1- El 15 de marzo de 2007, la reclamante de 46 anos, en el momento
de los hechos, acude al Hospital Ramén y Cajal de Madrid al haber
presentado desde el dia 24 de diciembre de 2006, un brote de lesiones
cutdneas papulares, que se atribuyé a una alergia alimenticia (en concreto
por haber ingerido carne de cerdo), segin se indica en el folio 48 del
expediente administrativo. Segin esa misma hoja de consulta, aun sin
comer carne de cerdo, los episodios se repiten a diario, despareciendo las

lesiones en unos 30 minutos.
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Después de realizarse diversos estudios de alergologia, con fecha 16 de
agosto de 2007 se le da el alta en el Servicio de Alergologia, considerando
su pase al Servicio de Endocrinologia con el diagnéstico de tiroiditis (folio

54 del expediente administrativo).

2-En agosto del ano 2007, acude a una clinica privada con el
diagnéstico anterior de tiroiditis y aquejada de cansancio, tal y como se
hace constar en el informe emitido por dicha clinica privada que se
incorpora al folio 105 del expediente administrativo. En el informe de
fecha 29 de agosto de 2007, correspondiente a la ecografia realizada a la
reclamante en la misma clinica se aprecia la existencia de “/Nodulo de
bordes bien definidos, de 10 mm, localizado en el lobulo tiroideo

1zquierdo”

3.- Con posterioridad la reclamante acude de nuevo al Hospital Ramén y
Cajal de Madrid donde se le practica, remitida por el Servicio de
Endocrinologia, una nueva ecografia de tiroides, objetivandose en el
informe correspondiente, emitido el 17 de septiembre de 2007 “7%roides

de morfologia y tamaiio normal. No imdgenes nodulares”.

La reclamante afirma que le dijo al doctor que la atendid, cuyo nombre
cita en la reclamacion, que tenia muchas molestias y un bulto en el cuello

que se notaba al verlo.

No consta que acudiera de nuevo al Hospital Ramén y Cajal, hasta el 21
de enero de 2008, una vez realizada la intervencion de tiroidectomia total
que se le practico en la clinica privada (folio 54 del expediente

administrativo).

4-En la clinica privada se le practica un PAAF (Puncién con aguja
fina), con control ecogrifico, donde se objetiva “profliferacion folicular” y
se aconseja la realizacién de estudio histolégico (folio 22 del expediente

administrativo).
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5~ El 30 de noviembre de 2007 la paciente es intervenida en una clinica
privada, practicindosele tiroidectomia total izquierda por nédulo
eutiroideo. En el informe de anatomia patolégica efectuado tras la
intervencion, consta como resultado del analisis: “carcinoma folicular de
Tiroides bien diferenciado que alcanza 09 cm de eje mayor y que no
afecta la capsula tiroidea, mostrando el resto del parénguima tiroideo
Jfenomenos focales de tiroiditis linfotaria cronica™ (folio 25 del expediente

administrativo).

Como secuelas de la patologia padecida, en el informe de la clinica
privada, firmado por la doctora C.C.R. en marzo de 2008, se indica que en
la misma clinica privada se le realiza rastreo de cuerpo entero,
evidenciandose “imagen de hipercapracion focal en la linea media de la
region anterior del cuello con restos tiroideos funcionantes. Posteriormente
se administro dosis ablativa con 112 mCi, de 1 131. Comenzo
tratamiento hormonal sustitutivo con BHutirox y en la actualidad la dosis
es de 150 mg mas tratamiento con calcio + vitamina D. (Natecal D 2 /
d). Sigue controles periddicos en esta consulta, y a los 6 meses se realizard

nuevo rastreo.”

6.-En junio de 2008 la reclamante presenta un escrito concretando lo
que denomina “criterios de mi reclamacion”, en el que sehala que “dependo
de Asistencia médica en FENDOCRINOILOGIA continuamente,
también de medicamentos de por vida y andlisis clinicos todos los meses,
revisiones mensuales, Depresion, Calcio (adormecimiento de las manos) y
e/ Hierro debido a Cirugia practicada en Tiroides, teniéndome que
aplicar Radioterapia, que si no hubiera tenido la oportunidad de obtener
atencion en esa Especialidad en otro Hospital yo estuviera Muerta, con los
resultados de Servicio de Endocrinologia del Hospital Ramon y Cajal,
segun consta en Expediente Clinico en donde me decia que no tenia nada
o resulto ser un CANCER EN TIROIDES, con el debido respeto que
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se merece pido interponer sus buenos oficios a fin de mi Reclamacion sea

Aceptada y resolver a consciencia Responsabilidad Patrimonial”

TERCERO.- Con respecto al procedimiento seguido, consta que
mediante escrito de 2 de octubre de 2009, notificado el dia 27 del mismo
mes, se ha concedido a la reclamante tramite de audiencia regulado en los
articulos 84 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun

(LRJAP-PAC), y 11 del Real Decreto 429/1993 (en adelante RPRDP)
(folios 145 a 147 del expediente administrativo).

No consta que la reclamante haya presentado alegaciones.

Igualmente, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del
citado Real Decreto, se han recabado los informes preceptivos del Servicio
médico afectado, asi como los que se han estimado necesarios. En concreto,
se incorpora al expediente con fecha 15 de julio de 2008, informe del
Coordinador de Radiodiagnoéstico, de fecha 23 de enero de 2008, dirigido
al Servicio de Atencién al Paciente del Hospital Ramén y Cajal, en el que
Unicamente se senala que “En relacion a la reclamacion formulada por
R.S. M., le comunico que consultado con el Dr. S. nos comunica que en
dicha exploracion ecogrdfica de Tiroides no se detectaba ninguna

Jormacion quistica.”

Se emite asimismo informe por la Inspeccion Médica, remitido el 4 de
diciembre de 2008, que concluye: “Resulta evidente, como asi se reconoce
en el informe del Servicio de Endocrinologia del H. Ramoin y Cajal, la
existencia de un ‘errvor’ por omision en el diagnostico de un tumor
tiroideo al no detectarse el mismo, a pesar de su tamaio, en la ecografia
realizada en el Servicio de Radiologia del H. Ramon y Cajal de 17-09-
07.” Anadiendo que: “No obstante, la paciente conocia previamente la

existencia de un nodulo en su lobulo tiroideo izquierdo, de 10 mm. de eje
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mayor por el estudio ecogrdfico realizado el 29-08-07 en la Clinica A” (
folios 124 a 129 del expediente administrativo).

Por su parte la Asesoria Médica de la compania B emite el informe
contratado en el seguro de responsabilidad civil de la Consejeria de
Sanidad, en el que se concluye que “La paciente estaba simultaneando
atencion meédica en la sanidad privada y en la piblica, sin indicar a esta
tltima que se encontraba también controlada en la privada: de hecho,
cuando acude a realizarse la ecografia "erroneamente interpretada” en el
Ramdn y Cajal (septiembre), ya habia sido vista y diagnosticada en
Clinica A (desde agosto). Anadir que el errvor en la apreciacion de la
imagen en la ecografia tiroidea, no ha modificado ni influido en el
resultado final, no produciéndose ningiin daro.” (folios 139 a 145 del

expediente administrativo)

Finalmente, por la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria se dict
propuesta de resolucién en fecha 25 de enero de 2010 (folios 148 a 154),
en que se desestima la reclamacién indemnizatoria formulada en relacién a
la asistencia dispensada en el Hospital Ramoén y Cajal de Madrid. Dicha
propuesta de resolucién ha sido informada favorablemente por el Servicio
Juridico en la Consejeria de Sanidad el 4 de mayo de 2010 (folio 158).

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes,
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- Es preceptiva la solicitud y emisién de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo
13.1.0).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo

Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este 6rgano
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debera ser consultado en el caso de “Eapedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas
sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la
cuantia sea indeterminada”. En el caso que nos ocupa, la reclamacion
patrimonial presentada es de cuantia indeterminada, por lo que resulta

preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo.

El dictamen ha sido recabado de organo legitimado para ello —el

Consejero de Sanidad-, a tenor del articulo 14.1 de la misma Ley.

En cuanto al plazo para el ejercicio de la accion, es de un ano, contado
desde que se produjo el hecho o el acto que motive la indemnizacién, o de
manifestarse su efecto lesivo. Si en el caso presente si tomamos como dies a
quo para el computo del referido plazo prescriptivo el 17 de septiembre de
2007 en que se emite el informe ecogrifico al que se imputa el dano,
teniendo en cuenta que la reclamacion se interpone el 30 de enero de
2008, evidentemente, la misma estd presentada dentro de plazo, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 142.5 de la LRJAP-PAC. “E/ derecho a
reclamar prescribe al aiio de producido el hecho o el acto que motive la
indemmizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de daiios de
cardcter [isico o psiquico a las personas, el plazo empezard a computarse

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

SEGUNDA .- La reclamante formula su pretensién indemnizatoria en
solicitud de los danos y perjuicios que se le han causado, segin su version,
por la incorrecta asistencia sanitaria que le fue dispensada en el Hospital

Ramoén y Cajal de Madrid. Concurre por tanto en ella la condicién de
interesada del articulo 139.1 de la LRJAP-PAC.

La legitimacién pasiva resulta indiscutible que corresponde a la

Comunidad de Madrid, toda vez que el dano cuyo resarcimiento se
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pretende fue supuestamente causado por personal médico del Hospital de

Ramon y Cajal, integrado dentro de la red sanitaria madrilena.

La competencia para resolver los procedimientos sobre responsabilidad
patrimonial corresponde al Consejero de Sanidad, en virtud de lo
establecido en el articulo 55.2 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administraciéon de la Comunidad de Madrid. La tramitacion
incumbia antes al Director General del Servicio Madrileno de Salud segun
el articulo 27.2.h) del Decreto 14/2005, de 27 enero, si bien tales
competencias de tramitacion han sido atribuidas al Viceconsejero de
Asistencia Sanitaria, por el articulo 23.2.h) del Decreto 24/2008, de 3 de
abril.

TERCERA .- En la tramitacién del procedimiento, se han seguido los
tramites legales y reglamentarios. En concreto, se han recabado los
informes de los especialistas que intervinieron a la reclamante (exigidos por
el articulo 10 del RPRP), asi como el informe de la Inspeccién Médica.
Asimismo, se ha incorporado el informe elaborado a instancias de la

Compania Aseguradora, cuya peticiéon puede realizarse al amparo de la
prevision genérica del articulo 83 de la LRJAP-PAC.

Se ha concedido tramite de audiencia a la interesada, exigido con
cardcter general en el articulo 84 de la LRJAP-PAC, sin que pueda

argumentarse que se le haya irrogado indefension.

Debe senalarse aqui que los procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial deberdn resolverse en un plazo maximo de seis
meses desde su iniciacién, salvo que se hubiese acordado periodo

extraordinario de prueba, conforme al articulo 13.3 del RPRP.

En el caso examinado, sin embargo, la reclamaciéon patrimonial se
presenta el 30 de enero de 2008. Por tanto, el procedimiento deberia haber

concluido antes de julio del mismo ano; sin embargo, no es hasta el 25 de
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enero de 2010, cuando se formula propuesta de resolucion, sin que hasta el
4 de mayo de 2010 se emita el informe del Servicio Juridico en la

Consejeria de Sanidad y se remita el expediente completo a este Consejo.

En cualquier caso, ello no es ébice para que subsista la obligacion de
resolver para la Administracién ex articulo 42 de la LRJAP-PAC, y por

tanto, de emitir dictamen para este Consejo Consultivo.

CUARTA.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se reconoce en el articulo 106.2 de la Constitucion
Espanola de 1978, desarrollado por los articulos 139 y siguientes de la
LRJAP-PAC, y supone el reconocimiento del derecho de los particulares a
ser indemnizados de toda lesiéon que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios

publicos.

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
econémicamente e individualizado con 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 de los servicios
publicos, en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto,
sin intervencién de elementos extranos que pudieran alterar dicho nexo
causal. ¢) 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 Ia
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesién, siendo

imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o
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anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido. La
STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6°) de 5 de junio de
1998 (RJ 1998\5169), se pronunci6 al respecto del cardcter objetivo de la
responsabilidad de la Administracion, previniendo frente al riesgo de erigir
dicho principio de responsabilidad objetiva en un sistema providencialista
que llevaria a la Administracién a responder de cualesquiera danos que se
produjesen como consecuencia del funcionamiento de un servicio publico o
de la utilizacion de bienes de titularidad publica, sin exigir la presencia de
ese nexo causal de todo punto imprescindible para la apreciacién de dicha
responsabilidad. El fundamento primero de dicha Sentencia se pronunciaba

en los siguientes aclaratorios términos:

“..) esta Sala ha declarado reiteradamente que no es acorde con el
principio de responsabilidad objetiva, recogida en los articulos 40.1 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y 139.1 de la
vigente de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun de 26 de noviembre de 1992,, la
generalizacion de dicha responsabilidad mds alld del principio de
causalidad, aun en forma mediata, indirecta o concurrente, de manera
que, para que exista aquélla, es imprescindible la exvistencia de nexo causal
entre la actuacion de la Administracion y el resultado lesivo o darioso
producido, que en este caso, como ha declarado la sentencia de instancia,
no puede apreciarse ya que la socializacion de riesgos que justifica la
responsabilidad objetiva de la Administracion cuando actiia al servicio de
los intereses generales mo permite extender dicha responsabilidad hasta
cubrir cualgquier evento por el mero hecho de que se produzca dentro de sus
instalaciones cuando ni éstas constituyen um 1iesgo en Si MISMAas ni Sus
caracteristicas arquitectonicas implican la creacion de tal situacion de
riesgo ni, mucho menos, se ha acreditado que el accidente lesivo se haya
producido por un defecto en la conservacion, cuidado o funcionamiento de

éstos, de tal manera que el hecho causal causante del accidente es ajeno por

10
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completo al actuar de la Administracion y en consecuencia ninguna
relacion existe entre el resultado lesivo y el funcionamiento normal o
anormal del servicio piiblico, ni de manera directa ni indirecta, inmediata
0 mediata, exclusiva ni concurrvente. La prestacion por la Administracion
de un determinado servicio puiblico y la titularidad por parte de aquélla de
la infraestructura material para su prestacion no implica que el vigente
sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones
Puiblicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos
con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dariosa para
los administrados que pueda producirse con independencia del actuar
administrativo, porque de lo contrario, como pretende el recurrente, se
transformaria aquél en un Ssistema providencialista no contemplado en

nuestro ordenamiento juridico”.

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, es que se ha introducido el concepto de la lex artis ad hoc
como parametro de actuacién de los profesionales sanitarios, siendo
fundamental para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de
lesién, en el sentido de dano antijuridico, sino también la infraccién de ese
criterio basico, siendo obligacién del profesional sanitario prestar la debida

asistencia y no garantizar, en todo caso, el resultado.

Ademads, en materia de danos causados como consecuencia de la
prestaciéon de asistencia sanitaria, es también doctrina jurisprudencial
reiterada, por todas las sentencias de 20 de marzo de 2007 (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 Administracion 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 dano, puesto que en

11
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definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es
una indebida aplicacion de medios 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, debiendo éste reunir ademds la

condicién de antijuridico.

Como antes se dijo, en el caso de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, nos hallamos en presencia de una responsabilidad objetiva,
en el 4mbito 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
puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud del paciente, por
razones obvias, se hace necesario establecer un requisito adicional que nos
permita 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
evolucion 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 /ex arvis, que sustentado por la
jurisprudencia, la doctrina del Consejo de Estado, la doctrina de los Altos
érganos Consultivos autonémicos y la doctrina de este Consejo
Consultivo, 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 atencién sanitaria a los enfermos mediante la

12



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

adopcién de cuantas medidas diagnosticas 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 prestacién sanitaria es correcta y con arreglo a los conocimientos y
practicas de la ciencia médica, se dird que la actuacién médica se ha

ajustado a la /ex artis, no naciendo entonces responsabilidad alguna.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que, en esta materia,
la responsabilidad viene dada por el cardcter inadecuado de la prestacion
médica dispensada, lo que ocurre cuando “no se realizan las_funciones que
las técnicas de la salud aconsejan y emplean como usuales, en aplicacion de
la deontologia médica y del sentido comuin humanitario” (vid. SSTS de 14
de diciembre de 1990, 5 y 8 de febrero de 1991, 10 de mayo y 27 de
noviembre de 1993, 9 de marzo de 1998, y 10 de octubre de 2000), a lo
que hay que anadir que “/a violacion de la lex artis es imprescindible para
decretar la responsabilidad de la Administracion, no siendo suficiente la
relacion de causa efecto emtre la actividad médica y el resultado daiioso,
pues el perjuicio acaecido, pese al correcto empleo de la lex artis, implica
que el mismo no se ha podido prever o evitar segin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento” (STS
de 14 de octubre de 2002).

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.

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 correcciéon desde el punto de vista técnico-

cientifico, anadiendo que “prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la

13
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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”.

QUINTA.- Una vez sentado lo anterior, procede ahora realizar una
valoraciéon global de la prueba unida al expediente, a efectos de dilucidar si
en el caso de la paciente ahora examinado, se dan los presupuestos
necesarios para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial en la

Administracion sanitaria actuante.

En este caso de los informes obrantes en el expediente es indubitada la
presencia de mala praxis en la actuacion del Hospital Ramén y Cajal, en
tanto en cuanto no se advirti6 en la ecografia practicada a la reclamante la
existencia del nédulo tiroideo que le fue extirpado, con el diagnéstico

anatomopatoldgico de carcinoma folicular de tiroides.

Efectivamente, como se indica tanto en el informe de la inspeccién
médica como en el de la compania aseguradora de la responsabilidad civil
de la Consejeria de Sanidad, resulta claro que se produjo un error en el
diagnéstico efectuado a la paciente, al interpretar erréneamente la ecografia
que le fue realizada el 17 de septiembre de 2007 por el Servicio de
Endocrinologia del Hospital Ramén y Cajal, en cuyo informe se afirma que

el tiroides es de morfologia y tamano normal sin imdgenes nodulares.

Sentado lo anterior, cabe plantearse, como hace la propuesta de
resolucion remitida si existe dano, efectivo e individualizado susceptible de
ser indemnizado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de
la LRJAP-PAC “e darnio alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de

personas”.
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El dano indemnizable es unicamente el que se ha producido de una
forma real y efectiva, no siendo indemnizables los meramente conjeturados,

eventuales e hipotéticos (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de
2002 (recurso n® 497/1998).

La reclamante, en escrito aportado en junio de 2008 y firmado por ella
misma, concreta como danos que “dependo de Asistencia médica en
ENDOCRINOILOGIA continuamente, también de medicamentos de
por vida y andlisis clinicos todos los meses, revisiones mensuales,
Depresion, Calcio (adormecimiento de las manos) y el Hierro debido a
Cirugia practicada en 1iroides, teniéndome que aplicar Radioterapia, que
si no hubiera tenido la oportunidad de obtener atencion en esa
Especialidad en otro Hospital yo estuviera Muerta, con los resultados de
Servicio de Endocrinologia del Hospital Ramon y Cajal, segiin consta en
Expediente Clinico en donde me decia que no tenia nada y resulto ser un
CANCER EN TIROIDES”

El informe de la Inspecciéon Médica, lo que se recoge en la propuesta de
resolucion, reconociendo la palmaria mala praxis en la actuacién del
Servicio de Endocrinologia del Hospital Ramoén y Cajal al constatar la
existencia de un error por omision en el diagndstico de un tumor tiroideo,
al no detectarse el mismo a pesar de su tamano, error que también es
reconocido en nota interna por el doctor S.R., Jefe del Servicio de
Endocrinologia del citado hospital, considera que no deriva del expediente
la acreditacién de dano fisico alguno, més alla de los propios de la patologia
que padecia y que le fue detectada con anterioridad al error a la que la

reclamante imputa el dano.

Este Consejo Consultivo no puede compartir la afirmacién del informe
de la Inspeccion Médica y de la propuesta de resolucién que, aunque
reconocen la mala praxis consideran que ésta no acredita dano antijuridico.

La mala praxis, reconocida tanto en el informe de la Inspeccion Médica
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como en el informe de la compania aseguradora, ha ocasionado un
indiscutible dano moral a la reclamante. LLa paciente una vez diagnosticada
la presencia del nédulo en el tiroides, obtiene un resultado contradictorio
que razonablemente pudo ocasionarle unas falsas esperanzas que
obviamente no son desdenables, ante la probable presencia de un cancer. Si
la paciente hubiera aceptado, sin mads, el informe de un hospital tan
prestigioso como el Ramoén y Cajal, y basada en dicho informe se hubiera
aquietado, el resultado final bien pudiera haber sido otro. Los ciudadanos
deben contar, frente a los servicios publicos de salud, con la garantia de que
van a ser tratados con diligencia aplicando los medios e instrumentos que la
ciencia médica pone a disposicién de la Administracién. Tienen derecho a
que, como dice la doctrina francesa, no se produzca una falta de servicio.
La reclamante, después de conocer el resultado de la prueba realizada en el
Hospital Ramén y Cajal cuyo resultado era que tenia normal el tiroides,
insiste al doctor que le atendié que, pese al resultado de la ecografia, tenia
un bulto en el cuello que se detectaba a simple vista, sin tener la respuesta

adecuada.

De acuerdo con lo senalado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13
de abril de 2005, RJ 3234, “los dasnos morales, por oposicion a los
meramente patrimoniales, son los derivados de las lesiones de derechos
inmateriales y no tienen propiamente un equivalente econoémico en cuanto
tal aun cuando, obviamente, pueden generar en quien los ha sufrido un
derecho a la compensacion pecuniaria o reparacion satisfactoria. Como se
afirma en la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 31
de octubre de 2002 (R] 2002, 9736), el concepto de daiio moral "no
comprende aspectos del daiio material. St una lesion del derecho subjetivo
atenta a la esfera patrimomial del sujeto no pretenda éste que alcance
también a la esfera espiritual. Hay dano moral exclusivamente cuando se
ha atentado a un derecho inmaterial de la persona: es el caso del honor,

intimidad e imagen que contempla la Ley 1/1982, de 5 de mayo (RCL
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1982, 1197); es el caso también de la muerte del ser querido, tanto si es
del hijo menor que no produce perjuicio econdmico, sino también del padre
de familia que, ademds, si lo produce; es el caso, asimismo, del “pretium
doloris”. Pero no cabe alegario si se produce y se reclama un perjuicio
patrimonial, es decir, cuando la lesion incide sobre bienes econdmicos, a

modo de una derivacion o ampliacion del daiio patrimonial.

Si es cierto que la nocion de dano moral ha sufrido una progresiva
ampliacion, de la que da fe la sentencia de la misma Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2000, también lo es, segiin dicha
sentencia se encarga de refrendar, que 'la situacion bdsica para que pueda
darse lugar a un daiio moral indemnizable consiste en un sufrimiento o
padecimiento  psiquico [...] o espiritual, [...] impotencia, zozobra,
ansiedad, angustia”, estados de dnimo permanentes o de una cierta
intensidad que no necesariamente se identifican con la carga derivada de
acudir a un procedimiento jurisdiccional para obtener la anulacion de un

acto administrativo contrario a la solicitud formulada.”

En este caso no hay duda que la concurrencia de una situacién de
zozobra y padecimiento psiquico, ante las dudas generadas por el error de
la administracion sanitaria relativas al padecimiento de una enfermedad de
extrema gravedad, que se manifiestan en la propia queja de la reclamante
cuando considera que no de haber acudido a la sanidad privada podria estar

muerta.

Como afirma la Sala Tercera del Tribunal Supremo en su sentencia de
20 de enero de 1998, recurso de casacion 5284/93, siguiendo la doctrina
que ya recogiera la sentencia de 24 de enero de 1997: “e/ dasno moral por
su cardcter afectivo y de pretium doloris carece de pardmetros o modulos
objetivos, lo que conduce a valorarlo en una cifra razonable, que siempre

tendrd un cardcter subjetivo”.
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También, como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
diciembre de 2002, RJ 32/2003, “A/ igual que sucede con el daiio moral
(...) la apreciacion del perjuicio patrimonial como consecuencia de la
disminucion de actividades durante la vida futura del lesionado tampoco
permite una <valoracion fundada en datos cuantitativamente precisos y
exige del tribunal wuna ponderacion de las circunstancias  que

previsiblemente pueden afectarle”.

Por ello, este Consejo de forma ponderada y en atencién a las
circunstancias del caso considera procedente una indemnizacién, global y
actualizada, de 3.000 euros en conceptos de danos morales que la

reclamante no tiene la obligacion de soportar.

A la vista de todo lo anterior, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

La reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada debe ser
estimada por concurrencia de danos morales en la cantidad, global y

actualizada, de 3.000 euros.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolvera segun 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.

Madrid, 30 de junio de 2010
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