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Dictamen n°: 529/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 28.09.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 28 de
septiembre de 2011 sobre la consulta formulada por el Sr. Consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora 6/2.007,
de 21 de diciembre, en el asunto promovido por F.O.R., en adelante “/z
reclamante”, por deficiente asistencia sanitaria prestada en el Hospital

Ramon y Cajal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 14 de noviembre de 2008, la reclamante
presenté reclamaciéon de responsabilidad patrimonial por la deficiente
asistencia sanitaria prestada en el Hospital Ramoén y Cajal, al entender
que las lesiones y secuelas que sufre son consecuencia de un retraso de 8
meses en el diagnéstico de la patologia neopldsica que padecia,
condrosarcoma de cabeza humoral, por la mala asistencia sanitaria
prestada por parte del especialista del Servicio de Medicina Interna que le
atendio, quien se negd a practicarle una biopsia, a pesar del aviso del
facultativo de Atencién Primaria que la remiti6 a dicho especialista que
sospechaba de la existencia de un posible mieloma, lo que fue confirmado
con posterioridad, interviniéndola con urgencia una vez diagnosticado
para evitar la progresiéon del tumor, practicindole una desarticulacion
interescapulo-tordcica reglada, que, a su juicio, se hubiera podido evitar de

haber sido diagnosticada a tiempo.
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Solicita por ello una indemnizacién por importe de 450.000 euros.

La Historia Clinica y restante documentacion médica, ponen de

manifiesto los siguientes hechos:

La reclamante, de 65 anos de edad, el dia 22 de noviembre del ano
2006, acudi6 a consulta en su Centro de Atencién Primaria, por un dolor
en el hombro derecho de caracteristicas mecdnicas que fue diagnosticado
de tendinitis de hombro por lo que se le paut6 tratamiento analgésico. A
la semana y ante la escasa respuesta se inicié tratamiento con

antiinflamatorios no esteroideos.

En enero de 2007 volvié a acudir a consulta y ante la persistencia del
dolor se solicito una analitica, una radiografia de hombro y una
interconsulta con el Servicio de Fisioterapia. En la analitica se detect6 una
leve hipercalcemia, presente en varias analiticas de anos anteriores, por lo
que se solicité una determinaciéon de PTH e interconsulta al servicio de
endocrino para descartar un hiperparatiroidismo. L. radiografia fue

informada y valorada como normal.

En febrero de 2007 realizé el tratamiento de fisioterapia con mejoria
parcial del dolor. En abril volvié a acudir a consulta con empeoramiento
del dolor por lo que se plante6 tratamiento con infiltraciones que fue
suspendido por escasa respuesta. En mayo la paciente refirié un cambio en

las caracteristicas del dolor.

La reclamante, ante la demora existente para traumatologia de zona,
decidi6 acudir a un traumatélogo privado, encontrandose pendiente del
resultado de la interconsulta con endocrinologia. En la Clinica A le
realizan RMN de hombro derecho el 25 de junio de 2007 (informada
como “Lesion de caracteristicas radioldgicas agresivas en cabeza, cuello y

didfisis proximal del hiimero, recomendando estudio especifico”) y un
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TAC de himero derecho (informado como “Lesidn litica en hiimero

derecho”) el 2 de julio de 2007.

En agosto acude a consulta con las pruebas mencionadas anteriormente,
en las que se aprecia una lesion litica en el humero derecho sugestiva de
mieloma. Se solicita analitica con proteinograma e inmunoglobulinas (que
descarta en principio el mieloma, pero muestra un aumento del calcio y de
la fosfatasa alcalina). Se solicita una interconsulta al servicio de Medicina
Interna del Ramén y Cajal, para continuar el estudio del dolor y de la

lesion radioldgica del himero derecho ante la sospecha de un mieloma.

Es vista en consultas externas del Servicio de Medicina Interna el dia
21 de agosto de 2007, recogiéndose en la historia clinica que es enviada
por su médico de cabecera por presentar hipercalcemia con aumento de la
PTH y por sospecha de mieloma. ...“Zgnoro la causa pero su médico de
cabecera la  ha comunicado que puede tener cdncer de hueso

(mieloma??) ..

En la amnesis efectuada por el Dr. R.P. consta que la paciente estaba
asintomatica, al margen del dolor en el brazo y en la exploracion fisica no
se encontraron anomalias. Una vez valorada, el especialista solicita unas
determinaciones bioquimicas en las que incluye estudio del metabolismo

Calcio-Fésforo e inmunoglobulinas y una radiografia del humero.

Es vista de nuevo por el especialista el dia 2 de octubre, quien, a la vista
del resultado de las pruebas solicitadas, descarta la sospecha de mieloma al
no observar en la radiografia alteraciones patolégicas significativas. En el
informe del Servicio de Radiodiagnéstico consta como resultado “conzro/
periartritis  escdpulo  humeral, fractura hombro derecho. Resto sin

hallazgos significativos”.

Ese mismo dia se solicité una gammagrafia 6sea de cuerpo completo

que se efectia el dia 12 de noviembre de 2007 y que es informada por el
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Servicio de Medicina Nuclear en la que se objetiva como unico hallazgo
un aumento difuso de reaccion osteogénica en ’% proximal de humero

derecho compatible con enfermedad de Paget monostotico.

Con estos datos, y tras practicarse una gammagrafia de paratiroides, se
da de alta a la paciente en consulta con emisién de informe fechado el 20
de noviembre de 2007, cuya copia estd en la Historia Clinica en el que el
Dr. R.P. descarta la existencia de patologia dsea compatible con

neoformacién de hueso o mieloma, citando a la paciente para el mes de
mayo de 2008.

No obstante lo anterior, la reclamante vuelve a consulta el dia 2 de
febrero de 2008 porque persistia el dolor. Se vuelve a repetir la
radiografia simple de humero el dia 5 de febrero que es informada el dia
19 por el Servicio de radiodiagnéstico, esta vez, con datos concluyentes.
En el informe se describe la existencia de una “/esion dsea que afecta a la
epifisis y la mardfisis del hiimero derecho con signos de infiltracion
medular”. Se aconseja estudio tanto de la lesion 6sea como de las partes
blandas para descartar la existencia de condrosarcoma o de linfoma

primitivamente 6seo.

Tras el resultado de la radiografia, el especialista de medicina interna la
remite el dia 4 de marzo con cardcter urgente al Servicio de

Traumatologia con solicitud de biopsia incluida.

Es reconocida por el especialista de Traumatologia el dia 11 de marzo
de 2008. El motivo de consulta fue dolor y deformidad en hombro
derecho. El dia 31 de marzo de 2008 se lleva a cabo biopsia y tras estudio
anatomopatoldgico, se emite el diagnostico de condrosarcoma de himero

derecho grado I-IT con infiltraciéon de partes blandas.

El dia 5 de mayo de 2008 es ingresada en el Servicio de Ortopedia del

Adulto, que interviene quirdrgicamente a la reclamante el dia 9 de mayo,
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efectudndole una desarticulacién interescapulotordcica del miembro
superior derecho (amputacién de hombro derecho), siendo dada de alta por
el mencionado servicio con fecha 23 de mayo, tras haber sido seguida en

el posoperatorio por el Servicio de Psiquiatria y por la Unidad del Dolor.

SEGUNDO.- Por dichos hechos se ha instruido el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de conformidad con lo dispuesto en el articulo
142 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de
las  Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtun (LRJ-PAC), y por el Real Decreto 429/ 1993, de 26 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las

Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial.

De conformidad con el articulo 10.1 del precitado reglamento el 6rgano
de instruccién ha solicitado informe a los servicios cuyo funcionamiento

presuntamente han ocasionado la presunta lesién indemnizable.

Se ha emitido informe por el Coordinador del Departamento de
Traumatologfa, de fecha 5 de febrero de 2009, declara que “(...)La
reclamacion patrimonial tiene por sujeto a una paciente de 65 aiios de
edad que es reconocida por el especialista de este Departamento el dia 11
de Marzo de 2008.

El motivo de consulta fue dolor y deformidad en hombro derecho.

El dia 31 de Marzo de 2008 se lleva a cabo biopsia y tras estudio

anatomopatologico, se emite el diagndstico de Condrosarcoma de hilmero.

El dia 5/05/08 es ingresada en el Servicio de Ortopedia del Aduito
que interviene a la  paciente efectudndole una  desarticulacion

interescapulotordcica del miembro superior derecho.

CONSIDERACIONES MEDICAS.
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Analizada la cronologia evolutiva del proceso, se constata que el
manejo de la paciente en el Servicio de Ortopedia del Adulto responde al

establecido para cualquier patoldgica tumoral del aparato locomoztor™.

Informe del Servicio de Medicina Interna, de fecha 24 de febrero de
2009, senala que “La primera vez gque fue vista en las Consultas
Externas del Servicio de Medicina Interna por el citado Médico fue el
dia 21 de Agosto de 2007 y aportaba un Informe informadtico y con
anadidos a mano por su Médico de Familia, de fecha 2 de Agosto, en el
que resalta que lo envia por sospecha de Mieloma. Se trataba de una
mujer de 64 arios con antecedentes de hipertension arterial, en
tratamiento  con  varios Jdrmacos |y otros diagnosticos menores.
Especificaba que tenia dolor en el brazo y que le habia realizado estudios
radiologicos simples, TAC y RM sin diagndstico. Tambien la habia
visto el endocrinologo por una cifra de calcio en el limite superior y
parece que tenia una determinacion de PTH con una cifra elevada, que
tampoco aportaba. Asi mismo, le habian realizado una mamografia, con

resultado negativo.

En la Anamnesis efectuada por el Dr. |...| constan estos datos y la
percepcion de la paciente de que su médico la enviaba para descartar
cdncer en los huesos. Consta que estaba asintomdtica al margen del dolor

en el brazo y en la exploracion fisica no se encontraron anomalias.

Una vez wvalorada, solicita unas determinaciones bioguimicas en las
que incluye estudio del metabolismo Ca-P e tumunoglobulinas y una

radiografia del hiimero.

La vuelve a ver, con estas exploraciones ya realizadas el 2 de Octubre,
le comunica que la sospecha de mieloma por la que la enviaba su médico
se ha descartado y aqui nace el primer equivoco pues cuando el médico
estd hablando de mieloma, que por muchos se conoce como cdncer en los

huesos, la  paciente descarta segun su interpretacion todo tipo de
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malignmidad. La clave estd en la interpretacion de la radiografia simple
que segun la apreciacion del Dr. |..| aungque no era normal y tenia
ademds la informacion de un TAC y una RM de la misma zona
negativa, no le parecia que el patron radiologico fuera compatible con
alguna  parologia tumoral o metabolica. Por ello, solicitd una
gammagrafia osea, que fue efectuada el dia 20 de Noviembre y que en el
Servicio de Medicina Nuclear informaron como posible Enfermedad de

Pager.

Con estos datos, y con una nueva determinacion bioguimica para
explorar esta iltima posibilidad, se envia el informe a la paciente, cuya
copia estd en la Historia Clinica en el que el Dr. R.P. hace una serie de
consideraciones diagndsticas y espera los resultados de algunas de las
pruebas que habian solicitado en Endocrinologia, citando a la paciente en

unos 1meses.

Vuelve la paciente el dia 2 de febrero de 2008 porque persistia el
dolor. Vuelve a repetir la radiografia simple y ahora si hay datos
concluyentes. Se describen en el comentario de la Historia como 'lesiones
con esclerosis cortical y marcada afectacion peridstica y articular gue
podria corresponder a un condrosarcoma’. El mismo se pone en contacto
personal con el Servicio de Traumatologia para que efectiien una biopsia

con el resultado conocido.

La clave pues estd en la consideracion de la primera radiografia
simple. Para un profesional experto en patologia dsea como el Dr. |...], la
imagen no era sospechosa de malignidad y se consolidaba esa opinion con
los datos del T'AC y la RM previas y de la gammagrafia osea
solicitada. Por ello, en ese momento, no considero que habia datos
suficientes para solicitar una biopsia osea. Si lo hizo cuando la lesion

habia evolucionado. Razonablemente la patologia debia estar ya alli, pero
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no podemos aventurar cual hubiera sido la evolucion de la paciente con

un diagnostico efectuado dos meses antes.

Personalmente considero que el estudio que se hizo a la paciente fue
correcto. No se debe biopsiar cualquier lesion osea y las imdgenes no eran
concluyentes y se optd por esperar. Las consideraciones sobre la patologia
cancerosa o el mieloma que se vierten en el documento de reclamacion
creo que mo som pertinentes y que todo se circunscribe a la valoracion de

una potencial lesion osea, sin diagnostico por cuatro métodos de imagen’™..

Asimismo, la Inspeccién Sanitaria ha emitido informe en el que

concluye que®: (...)

4. De acuerdo con la literatura, el diagnostico de estos tumores dseos
deben  basarse en tres pilares: la historia cdlinica, las imdgenes -
radiografia simple, T'AC, resonancia magnetica, gammagrafia osea...-
9 la biopsia.

a. Pero lo mds importante, dada la escasa incidencia de estos tumores,
es muy umportante que el equipo de clinicos, radidlogos y patologos que

colaboraran en el diagndstico sea tambien muy experto.

5. A criterio de este Médico Inspector, este paciente recibid los medios,
pero los servicios médicos del Hospital Universitario de Ramon y Cajal
no apreciaron la enfermedad, el cancer, que fue buscada y el clinico la
descartd  expresamente tras analizar las pruebas complementarias

realizadas. Y sospechd de otra enfermedad, la de Paget.
Es decir, se pusieron los medios pero se erro en el resultado.

6. cQué hubiera pasado si le hubieran diagnosticado unos meses antes?
cLe hubieran extirpado la extremidad superior? No se sabe. Hay Que

resaltar que este Médico Inspector no dispone de los Informes que aporto
la paciente del T'AC y/o RMN realizado en agosto de 20077
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Asimismo, se ha incorporado un documento denominado dictamen
médico pericial, elaborado por la compania aseguradora, sin firmar, de

fecha 5 de marzo de 2010, en el que se llega a las siguientes conclusiones:

“(..) Jue seguida en Atencion Primaria, por un dolor en el hombro
desde noviembre de 2006. Se le trata como una tendinitis y es valorada

por fisioterapia y tratada con infiltraciones, sin resultado.

En el verano de 2007 acude a la Sanidad Privada, pero solo aporta
los resultados de las pruebas realizadas, desconociendo y plantedndonos la
duda de por qué no le tratan los especialistas por los que ha acudido a la
Medicina Privada. En el informe de una de estas pruebas se sugiere la
posibilidad de mieloma, diagnostico por el que su MAP le deriva al S°
de Medicina Interna del Ramodn y Cajal, donde descartan dicho
diagndstico, le realizan Rx de himero derecho (sin anomalias
lamativas) y le envian a realizar RMN, TAC y gammagrafia, ante
la sospecha de una Enfermedad de Paget. Descartada esta, se le deriva a
Traumatologia, donde al existir sintomatologia mds florida, se realiza
biopsia y con el diagnostico de condrosarcoma, se realiza amputacion de

MSD.

Desde la Sanidad Puiblica se utilizan todos los medios diagnosticos
disponibles para, en cada momento y segiin el S° en el que se encontraba,

alcanzar un diagndstico de su patologia a nivel del hombro derecho.

Plantearse si con las pruebas realizadas en verano de 2007 se hubiera
diagnosticado antes el condrosarcoma y, se hubiera podido evitar la
amputacion, es efectivamente una hipotesis, si bien lo verdaderamente
cierto es que desde la Sanidad Privada se abandona a la paciente con los
resultados de unas pruebas prescritas en ella y, que segiin la version de la

reclamante eran_fundamentales para establecer el diagnostico definitivo.”
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Tras la emisién de dichos informes se ha cumplimentado el tramite de
audiencia a la reclamante el 28 de febrero de 2011, presentando escrito de
alegaciones el dia 17 de marzo siguiente, en las que manifiesta su sorpresa
ya que, si bien dice haber recibido una oferta verbal de indemnizacién de
120.000 euros por parte de la Compania Aseguradora de la
responsabilidad patrimonial del SERMAS (oferta que fue rechazada,
rompiéndose las negociaciones), en el tramite de audiencia se incluyé
como parte del expediente un informe de valoracién de dano corporal
elaborado por la Asesoria Médica A que llega a la cantidad de
218.652,31 euros.

Una vez tramitado el procedimiento, se dictd, el 21 de junio de 2011,
propuesta de resolucién parcialmente estimatoria, en la que se reconoce
una indemnizacién por importe de 122.029,73 euros, la cual fue

informada favorablemente por los servicios juridicos de la Comunidad de

Madrid.

TERCERO.- El Consejero de Sanidad, mediante Orden de 8 de julio
de 2011, que ha tenido entrada en el Registro del Consejo Consultivo el
19 de julio de 2011, formula preceptiva consulta a este Consejo
Consultivo por trdmite ordinario, correspondiendo su estudio, por reparto
de asuntos, a la Seccién VII, presidida por la Excma. Sra. Dha. M* José
Campos Bucé que firmé la oportuna propuesta de dictamen, siendo
deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién Permanente de este

Consejo Consultivo, en su sesién de 28 de septiembre de 2011.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la
documentacién que, adecuadamente numerada y foliada, se considerd

suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,

10
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CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA.- La solicitud de dictamen a este Consejo Consultivo
resulta preceptiva, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 13.1.f).1°
de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo
de la Comunidad de Madrid (en adelante .CC), por ser la cuantia de la
indemnizacion superior a quince mil euros, y se efectia por el Consejero
de Sanidad, érgano legitimado para ello, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 14.1 de la citada Ley. Siendo preceptivo el dictamen, no

tiene, sin embargo, cardcter vinculante (articulo 3.3 L.CC).

SEGUNDA.- La reclamante ostenta legitimacion activa para
promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del
articulo 139 LRJ-PAC, al ser la persona directamente afectada por la

supuestamente deficiente asistencia sanitaria recibida.

Por lo que se refiere a la legitimacion pasiva corresponde a la
Comunidad de Madrid, al encontrarse el Hospital Ramén y Cajal, cuya

asistencia sanitaria se discute, integrado en la red sanitaria publica de la
Comunidad de Madrid.

Las reclamaciones de responsabilidad patrimonial tienen un plazo de
prescripcion de un ano. A tal efecto dispone el articulo 142.5 de la LRJ-
PAC “el derecho a reclamar prescribe al ano de producido el hecho o el
acto que motive la indemmnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En
caso de daiios, de cardcter fisico o psiguico, a las personas el plazo
empezard a computarse desde la curacion o determinacion del alcance de
las secuelas”. En el caso objeto del presente dictamen, la reclamante hubo
de ser sometida a la amputacién del brazo derecho el 9 de mayo de 2008 a

consecuencia de la endoftalmitis desarrolla tras la intervencién quirirgica

11
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de cataratas, por lo que se encuentra en plazo la reclamacion presentada el

14 de noviembre del mismo ano.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en la
tramitacién de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad de Madrid, aprobado por la Ley Organica 3/1983, de
25 de febrero, y articulo 55 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, del
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid, se contempla en
el Titulo X de la LRJ-PAC, articulos 139 y siguientes, desarrollado en el
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en
Materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacién al que, en
virtud de la disposicién adicional duodécima de la LRJ-PAC, en
redaccién dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion
adicional primera del citado reglamento, estdn sujetos las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o
autondmicas, asi como de las demds entidades, servicios y organismos del

Sistema Nacional de Salud.

El procedimiento se ha tramitado correctamente por el 6rgano de
instruccion, en cuanto ha solicitado los correspondientes informes a los
servicios intervinientes. Asimismo, se ha cumplido adecuadamente el
tramite de audiencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 11

del mismo reglamento.

CUARTA.- Entrando en el andlisis de los requisitos de Ia
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas viene
establecida, con el maximo rango normativo, por el articulo 106.2 de
nuestra Constitucion, a cuyo tenor: "Los particulares, en los términos
establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indemmnizados por toda

lesion que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza

12
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mayor, Siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos’. La regulacién legal de esta responsabilidad estd
contenida en la actualidad en la LLRJ-PAC y en el reglamento de
desarrollo anteriormente mencionado, disposiciones que en definitiva
vienen a reproducir la normativa prevista en los articulos 121 y 122 de la
Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, y el articulo
40 de la Ley del Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26
de julio de 1957. El articulo 139 de la citada LLRJ-PAC dispone, en sus

apartados 1 y 2, lo siguiente:

"1°. - Los particulares tendrdn derecho a ser indemmnizados por las
Administraciones Piblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del [funcionamiento normal o

anormal de los servicios piiblicos.

2°-En todo caso, el daio alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de

personas.”

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido en numerosas
sentencias los requisitos de la responsabilidad patrimonial extracontractual
de la Administracién. Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de
26 de junio (recurso 4429/2004) y de 15 de enero de 2008 (recurso n®

8803/2003), los requisitos en cuestién son los siguientes:

1°) La efectiva realidad del dafo o perjuicio, evaluable
econémicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo de

personas.

2°) La antijuridicidad del dafio o lesién, la calificacién de este concepto
viene dada no tanto por ser contraria a derecho la conducta del autor

como, principalmente, porque la persona que lo sufre no tenga el deber

13
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juridico de soportarlo, cuestion necesitada de ser precisada en cada caso

concreto.

30) Imputabilidad de la actividad danosa a la Administracién, requisito
especialmente contemplado en las Sentencias del Tribunal Supremo de 10
de diciembre de 1982 y de 25 de febrero de 1981, que al examinar la
posiciéon de la Administracion respecto a la producciéon del dano, se
refieren a la integracién del agente en el marco de la organizacion

administrativa a la que pertenece.

4°) El nexo causal directo y exclusivo entre la actividad administrativa
y el resultado danoso. El dano debe ser consecuencia exclusiva del
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o actividad
administrativa, siendo ésta exclusividad esencial para apreciar la relacién o
nexo causal directo o inmediato entre lesién patrimonial y el

funcionamiento.

Tampoco cabe olvidar que en relaciéon con dicha responsabilidad
patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que la
misma 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.

QUINTA.- Acreditada la realidad de los danos, mediante los informes
médicos obrantes en el expediente, dano consistente en la amputacion del
brazo debido al padecimiento de un condrosarcoma y danos psicolégicos
derivados de la amputacién, que son evaluables econémicamente e
individualizados en la persona de la reclamante, la cuestién se centra en
dilucidar si tales danos son imputables a la accién u omisién de los
servicios publicos sanitarios en una relacién de causa a efecto, y si revisten

el cardcter de antijuridico.
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Ahora bien, en el dmbito sanitario la responsabilidad patrimonial
presenta singularidades por la propia naturaleza de ese servicio publico,
introduciéndose por la doctrina el criterio de la Jex artis como pardmetro
de actuacién de los profesionales sanitarios, siendo fundamental para
determinar la responsabilidad, exigiéndose para su existencia no sélo la
lesion, en el sentido de dano antijuridico, sino también la infraccién de ese
criterio bdsico, siendo la obligacién del profesional sanitario prestar la

debida asistencia y no de garantizar, en todo caso, la curacion del enfermo.

En este sentido, las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2000 (recurso n°® 8252/2000), y de 23 de febrero de 2009
(Recurso n°® 7840/2004) disponen que “se zrata, pues, de una obligacion
de medios, por lo que sélo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que,
en mingin caso, pueda exvigirse la curacion del paciente. La
Administracion no es en este dmbito una aseguradora universal a la que
quepa demandar responsabilidad por el solo hecho de la produccion de un
resultado danoso. Los ciudadanos tienen derecho a la proteccion de su
salud (articulo 43, apartado 1, de la Constitucion), esto es, a que se les
garantice la asistencia 'y las prestaciones precisas [articulos 1 y 6,
apartado 1, punto 4, de la Ley General de Sanidad y 38 , apartado 1,
letra a), del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social] con arreglo al estado de los conocimientos de la ciencia y de la
técnica en el momento en que requieren el concurso de los servicios
sanitarios (articulo 141, apartado 1, de la LRJ-PAC); nada mds y

nada menos”.

Esta misma Sala Tercera del Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de
julio de 2004 (recurso n® 3354/2000), senala: "/o que viene diciendo la
Jurisprudencia y de forma reiterada, es que la actividad sanmitaria, tanto
pitblica como privada, no puede nunca garantizar que el resultado va a
ser el deseado, y que lo vinico que puede exvigirse es que se actile conforme

a lo que se llama lex artis”.
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Senalan las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2008
(Recurso n°® 8803/2003) y de 20 de marzo de 2007 (Recurso n°
7915/2003) 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 davio, puesto que en definitiva lo que se sanciona
en materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de
medios para la obtencion del resultado, que en ningin caso puede exigirse
que sea absolutamente beneficioso para el paciente”. Resulta ello relevante
por cuanto el cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial, no
convierte a la Administracion a través de esta instituciéon, en una
aseguradora universal de cualquier dano que sufran los particulares,
debiendo responder solo de aquellos que no tengan el deber juridico de

soportar.

Alega la reclamante que se ha producido un retraso en el diagnéstico vy,
consecuentemente, en el tratamiento del condrosarcoma que padecia, lo

que ha obligado a la amputacién del miembro superior derecho.

De la historia clinica remitida resulta que la paciente comenz6 a finales
del ano 2006 a consultar a su médico de atencién primaria por dolor en el
hombro, siendo diagnosticada inicialmente de tendinitis y tratada para esta
patologia. Al persistir el dolor se le realizaron infiltraciones, sin obtener

mejoria.

En agosto de 2007 aporta al médico de atencién primaria el resultado
de una resonancia magnética y un T AC realizados en la medicina privado,
cuyos resultados arrojaban la sospecha de una lesion dsea agresiva. Ante
esta sospecha de tumoracién cancerigena el médico de atencién primaria
remite a la paciente al servicio de Medicina Interna del Hospital Ramén y

Cajal, a fin de completar el estudio.
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Es en este servicio en el que se le realizan diversas pruebas, pero se
descarta la realizacién de una biopsia por considerar, erréneamente, que no
existe tumoracion cancerigena y se centra el diagndstico en una posible
enfermedad de Paget. Es en febrero de 2008 cuando a la vista de una
radiografia se baraja el diagnéstico de condrosarcoma, diagnostico que se

confirma con una biopsia realizada el 31 de marzo de 2008.

El informe de la Inspecciéon Médica considera que la paciente “recibio
los medios, pero los servicios médicos del Ramon y Cajal no apreciaron
la enfermedad, el cancer |...| es decir, se pusieron los medios pero se errd

en el resultado”.

Resulta meridianamente claro que, al menos cuando la paciente
consulté a su médico de atencién primaria en agosto de 2007, aportando
los resultados de la resonancia magnética y la tomografia axial
computerizada, realizadas un mes antes, la paciente ya padecia la patologia

tumoral a cuyo diagnodstico no se llegé hasta finales de marzo de 2008.

No obstante lo anterior, la Inspeccién Sanitaria, cuyo informe es
anterior a la aportacion al expediente de los resultados de la RM y TAC
realizados en junio y julio de 2007, afirma que es dificil determinar cual
hubiera sido la actitud terapéutica que se hubiera seguido de haberse

diagnosticado antes la enfermedad.

Ahora bien, la demora en el diagnéstico de la enfermedad ha supuesto
para la reclamante una pérdida de oportunidad. En la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, la pérdida de oportunidad se define —vid. entre otras,
las Sentencias de 25 de junio de 2010 (recurso de casacién 5927/2007) y
7 de julio de 2008 , (recurso de casacién n® 4.476/2004 ) como «a
privacion de expectativas, (..) y constituye, como decimos, un dainio
antijuridico, puesto que, aungue la incertidumbre en los resultados es
consustancial a la prdctica de la medicina (circunsiancia que explica la

inexistencia de un derecho a la curacion), los ciudadanos deben contar,
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Jremte a sus servicios pilblicos 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

1

Jrancesa, no se produzca una “falta de servicio”.

Como afirma la Sentencia de 13 de julio de 2005 (recurso de casacién
nim. 435/2004), “para que la pérdida de oportunidad pueda ser
apreciada debe deducirse ello de una situacion relevante, bien derivada de
la actuacion médica que evidencie mala praxis o 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”.

De acuerdo con esta jurisprudencia nos encontramos ante un supuesto
de pérdida de oportunidad en el cual, si no se hubiese demorado la
realizacién de la biopsia a la vista de las pruebas diagnosticas realizadas a
la paciente en la medicina privada, se habria diagnosticado antes el cdncer
6seo que padecia la reclamante, y si bien no se tiene la certeza de que se
hubiera evitado la amputacién del brazo -pues este tipo de tumores son,
segun explica la Inspeccion, resistentes a la quimioterapia y a la
radioterapia, pero no siempre precisan de amputaciéon del miembro-, si se
ha privado a la interesada de la oportunidad de haber sido tratada
quirﬁrgicamente de manera temprana, al menos, siete meses antes, lo que
motiva la aparicion de la responsabilidad de la Administracién al no haber
puesto todos los medios a su alcance para evitar la pérdida de oportunidad
de diagnosticar el condrosarcoma de la paciente lo antes posible, causando
un dano que no se tenia la obligacién juridica de soportar — en el mismo
sentido las Sentencias de la Audiencia Nacional de 14 de mayo (recurso
745/2001) y 15 de octubre de 2003 (recurso 823/2002)-.
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SEXTA .- Procede a continuacion, de conformidad con el articulo 12.2
del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, la valoracion de los danos
para su cuantificacién, lo que debe hacerse por imperativo del articulo
141.3 LRJ-PAC, con relacién al momento en que la lesién efectivamente
se produjo, es decir, el 31 de marzo de 2008, fecha en la que se llegé al

diagnéstico definitivo de condrosarcoma.

En la valoracién de los danos lo que hemos de considerar es el concreto
alcance del dano, que en el caso sometido al presente dictamen alcanza al
retraso diagndstico y la pérdida de oportunidad sufrida, pero no al
posterior tratamiento de la paciente, ya que después de resultar

diagnosticada recibi6 el tratamiento oportuno.

Obra en el expediente un informe de valoracién realizado por la
compania aseguradora de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién en la que se propone una indemnizacién de 218.652,31
euros, resultante de valorar la amputacion del brazo, el perjuicio estético y
la incapacidad total con arreglo a los criterios fijados en el baremo del
texto refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la

circulacion de vehiculos a motor de 29 de octubre de 2004.

Por su parte, la propuesta de resolucidn, atendiendo a que no se puede
saber con exactitud qué habria ocurrido si se hubiera diagnosticado el
condrosarcoma ocho meses antes, reduce a la mitad la valoracién de la
pérdida anatémica del brazo y del perjuicio estético, un 75% de la
incapacidad permanente total y 240 dias no impeditivos correspondientes
a los ocho meses de retraso diagnéstico, de lo que resulta una cantidad de
122.029,73 euros.

En el caso presente, el dano imputable a la Administracién, como
dijimos anteriormente, es el retraso en el diagnéstico de la enfermedad,
que determiné la evolucién de la grave patologia que padecia la paciente,

privandola de la posibilidad de haber sido tratada mas adecuadamente,
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ocasiondndole un dano indemnizable, que no es el correspondiente al
resultado finalmente padecido y respecto del cual es imposible
médicamente saber si hubiera podido evitarse dada la grave patologia que
presentaba la reclamante, mdxime tratdindose de un tumor, que, como se
recoge en los diferentes informes aportados, no responde a tratamientos de
quimioterapia y radioterapia, precisando necesariamente la reseccién en su
totalidad y en su caso la amputacién (ver Sentencia del Tribunal Supremo,
Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso, de 7 de julio de 2008).

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Octava) de
fecha 18 de abril del 2011, afirma “.. La parte actora solicita una
indemnizacién de 750.000 euros aludiendo a la Ley de Ordenacién y
Supervision de Seguros Privados, pero no especifica ni los capitulos ni los
conceptos que justifican tal reclamacion. Ademas de la cantidad resultante
de la aplicacion del baremo debemos tener en cuenta que el dano no se
deriva directamente de la actuacién médica sino que el retraso en el
abordaje del tumor, como hemos concluido, ha dado lugar a una extension
del tumor que ha magnificado tanto la posibilidad de que aquél se
produjera como su extension, por lo que, de conformidad con el criterio
seguido por el Tribunal Supremo en casos similares, recogido en la
sentencia de su Seccion 4%, de 23 de Septiembre de 2010 los siguientes
términos: "... Esta privacion de expectativas, denominada por nuestra
Jurisprudencia de " pérdida de oportunidad " -sentencias de siete de
septiembre de dos mil cinco, veintisérs de jumio de dos mil ocho y
veinticinco de jumio de dos mil diez, recaidas respectivamente en los
recursos de casacion 1304/2001, 4429/2004 y 5927/2007- se
concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuacion médica
pudiera evitar el daiio , aunque no quepa afirmarlo con certeza para
que proceda la indemnizacion, por la totalidad del daiio sufrido, pero si

para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la
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pérdida de posibilidades de curacion que el paciente sufrio como
consecuencia de ese diagnostico tardio de su enfermedad, pues, 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 Jrente a sus servicios pilblicos 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 posee a
disposicion de las administraciones sanitarias ..., deberemos corregiria

para ajustaria a la gravedad de la pérdida de oportunidad .

Como ya dijimos la indemnizacion no ha de ascender al total de la
valoracion del daiio sufrido cuando se trata de una perdida de
oportunidad y en el supuesto de autos, habida cuenta que el retraso fue
importante y que los indicios del tumor ya se podian apreciar unos dos
anos antes de su diagndstico, pero sin dejar de lado el hecho de que la
actora tenia antecedentes que pudieron influir en el diagnostico inicial
equivocado, asi como la gravedad del tumor gque sufria, considera la
Sala que la indemnizacion ha de ascender al 70% de la cantidad total
mds arriba recogida, 437.529,694 euros a cuyo pago habrd de ser

09

condenada la Administracion demandada...

Por lo expuesto, este Consejo entiende mas adecuada la propuesta de
indemnizacion efectuada por la Consejeria de Sanidad frente a la efectuada
por la Compania Aseguradora, por cuanto aquella se encuentra mds
atemperada a las circunstancias del caso al estimar el daho como pérdida
de oportunidad, efectuando una  valoracién aproximativa de las
probabilidades de éxito que se hubieran derivado del tratamiento
correspondiente a un diagnéstico acertado, pero no valordndolo como si el

dano integro fuera atribuible a la Administracién.

En mérito a cuanto antecede, el Consejo Consultivo formula la

siguiente
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CONCLUSION

Procede estimar de la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la

Administracion en la cuantia de 122.029,73 euros.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolverd 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 Orgénico del Consejo Consultivo.

Madrid, 28 de septiembre de 2011
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