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Dictamen n°: 586/13

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacién: 27.11.13

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 27
de noviembre de 2013, emitido ante la consulta formulada por el
consejero de Sanidad, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de
21 de diciembre, en el asunto promovido por M.A.F.M., M.RF.M,
P.F.M, PFM. y J.EM. (en adelante, “los hermanos reclamantes”) y por
la Congregacién A (en adelante, “/a congregacion religiosa reclamanie”),
sobre danos y perjuicios derivados de la falta de diagndstico de un céncer
de pulmén a JFE.M. (en adelante, “/a paciente”), durante la asistencia
sanitaria prestada en la Fundacién B para la retirada de material de

osteosintesis.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- EI 20 de febrero de 2012 se presenté en el registro del
Servicio Madrileno de Salud, solicitud de indemnizacién econdémica
formulada por un letrado del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid en
nombre de los hermanos y de la congregacién religiosa reclamante, en que
ponian de manifiesto que, el 28 de febrero de 2010, habia sido trasladada
a la Fundaciéon B con el objeto de ser atendida de una fractura triple de
humero. Tras la realizacion de diversos andlisis y pruebas diagndsticas

(entre ellos, un TAC en el hombro), se decidié intervenirle
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quirdrgicamente y la intervencién se realizé con éxito en el hospital de

referencia el 9 de marzo siguiente, implantdndole una placa de fijacion.

Dada de alta al dia siguiente, se le indicé realizar rehabilitacién y volver
a revision en seis semanas. Conforme a dicha indicacién, pasé consulta de
revisién el 19 de abril, previa realizacién de una radiografia de control (de
la que exponian no disponer de mas datos) cuyo resultado fue calificado
como “satisfactorio” por el personal facultativo interviniente, citdndola
para revision en otras cinco semanas. El 24 de junio se le dio de alta en
Rehabilitacion.

Siguen relatando los reclamantes que, ya el 31 de agosto, la paciente
fue atendida por el Servicio de Medicina Interna de la Fundacién B por
una cefalea inespecifica de un mes de evolucion, con sintomas de mareo y
cansancio, solicitaindose cita preferente en Neurologia para el mes de

septiembre.

El 3 de septiembre acudié a una nueva revision de su fractura del
hombro, realizdndose pruebas analiticas y una radiografia de la que
también expresaban carecer de mayor informacién; asimismo, ponian de
manifiesto que, en la referida consulta, la paciente aporté una radiografia
realizada anteriormente y un escdner. A la vista de todas las pruebas se
decidi6 proceder a la retirada del material de fijacién, a cuyo efecto, ya el
15 de septiembre, se realizaron las pruebas preoperatorias pertinentes a la
paciente, que habia sido incluida en lista de espera quirdrgica. En
particular, llaman la atencién los reclamantes sobre una radiografia
posteroanterior y lateral de térax, de la que tampoco disponen, pero si del
informe correspondiente, en el que se exponia que, al comparar las
radiografias actuales con las obtenidas hace unos meses, “se observa un
infiltrado en campo superior izquierdo que ya se observaba de menor
tamano entonces y afectacion pleural parietobasal, todo ello muy sugestivo

de un proceso neopldsico™.
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El 24 de septiembre se llevé a cabo la intervencién quirdrgica para
extraccion del material de osteosintesis, liberacién y movilizacion, siendo
citada para cura ambulatoria a los tres dias y el 29 de octubre para
revision en Traumatologia y Cirugia Ortopédica. Comenzé igualmente
nuevo tratamiento rehabilitador tras la intervenciéon quirdrgica; no
obstante, la paciente tuvo que abandonarlo pasados veinte dias al
“encontrarse mal”. En el mismo periodo (seglin la reclamacién) tuvo que
acudir en dos ocasiones al Servicio de Urgencias de la misma Fundacién B
por disnea, siendo dada de alta en ambas ocasiones tras ser explorada al

“no encontrarle nada’.

Afirma el representante de los reclamantes que, “ante la falta de
respuesta en la Fundacion B> la paciente acudi6 el 18 de octubre de
2010 a la Clinica C, donde, en vista de la insuficiencia respiratoria que
presentaba, se le ingres6 en la Unidad de Cuidados Intensivos.
Permanecié ingresada hasta el 30 de octubre, estableciendo el
correspondiente informe que, mediante Angio-TAC, se habia objetivado
un derrame pleural masivo izquierdo y nédulos pulmonares, y que,
remitido el material a Anatomia Patoldgica, las pruebas confirmaban el

padecimiento de un “adenocarcinoma de origen probable en pulmon”.

Anaden que en resonancia magnética cerebral realizada el 22 de
octubre (la reclamacién, por error, data estas pruebas el 22 de noviembre)
se confirmé la existencia de afectacién metastasica, en TAC de torax
“masa pulmonar en L.SI con nodulos pulmonares bilaterales y afectacion
adenopdtica, tordcica generalizada™y “lesion litica en escdpula izquierda
probablemente metastdsica” y en TAC de abdomen “lesion metastdsica
dsea, adenopatias adyacentes a la union gastroesofdgica y en ligamento
gastrohepdtico-retroperitoneo, asi como lesiones metastdsicas suprarrenales

bilaterales”, es decir y en palabras de los reclamantes, “un cdncer de
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pulmon con metdstasis generalizada™, segun datos todos ellos recogidos en

informe de 29 de octubre, de la Clinica C, del que se adjuntaba copia.

Expone la reclamacién los diversos tratamientos de radioterapia y
quimioterapia a que fue sometida en la Clinica C con resultado
infructuoso, ya que el 15 de mayo de 2011 fallecié a consecuencia del

“adenocarcinoma pulmonar estadio 1V en progresion”.

Tras aludir a la queja presentada por la paciente ante la Fundacién B
por la falta de diagnéstico de su enfermedad a pesar de haberle realizado
radiografias tordcicas en que aquélla debia haberse puesto de manifiesto, y
de la respuesta dada por su jefe de Servicio de Atencién al Paciente, los
reclamantes enfatizan el numero de hasta cuatro pruebas radiolégicas
realizadas con fechas 10 de marzo, 19 de abril, 3 a 6 y 15 de septiembre,
y destacan que en el informe radiolégico de esta ultima fecha se hacia
referencia (mediante un juicio comparativo) a la constancia de un proceso

neopldsico ya en las primeras radiografias.

Consideran que, en una buena praxis médica, se deberia haber
diagnosticado la dolencia de la paciente ya tras las primeras radiografias, y
que esto deberia haber derivado en la puesta en marcha del tratamiento
oportuno. De haber sido diagnosticada la fatidica enfermedad en aquellos
momentos, hubiera sido posible a su juicio cambiar el curso de los
acontecimientos, ya que, al no presentar todavia en aquellas fechas
sintomas externos, es de suponer que su estadio de desarrollo era mucho

mds precoz que el objetivado en el mes de octubre de 2010, ya en la

Clinica C.

Asimismo, lamentan que en las visitas a Urgencias, de 25 de
septiembre y 17 de octubre, a causa de disnea, no se tomara la precaucion

de realizar una radiografia de térax a la paciente.
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Solicitan ser indemnizadas por las consecuencias de aquel error médico.
En cuanto a los hermanos reclamantes, solicitan un importe total de
81.634,87 euros por el fallecimiento de la paciente, asi como 2.022,40
euros a titulo de herederos por los gastos de consumo de oxigeno pagados

por la paciente difunta durante su tratamiento en la Clinica C.

Por lo que se refiere a la congregacion religiosa reclamante, dan cuenta
de haber tenido que afrontar los gastos de asistencia en la Clinica C, al
tener la paciente voto perpetuo de pobreza, por un importe de 43.442,52

euros.
La suma total reclamada ascendia asi a los 127.099,79 euros.

Aportaban con su reclamacién copia de escrituras de poder para pleitos,
escritura de aceptacion y adjudicacion de herencia, numerosos informes
médicos relativos al seguimiento y evolucién de la paciente primero en la
Fundacién B y luego en la Clinica C, y facturas correspondientes a la

atencion sanitaria recibida en este ultimo centro.

SEGUNDO.- Examinado el expediente administrativo, este Consejo
Consultivo da por acreditados los siguientes hechos de relevancia para la

resolucion:

El 28 de febrero de 2010, la paciente, de 68 anos, con antecedentes de
esclerosis multiple en tratamiento por la Clinica C, paludismo y
artroscopia, tras sufrir una caida casual sobre su hombro derecho, acudié a
Urgencias de la Fundacion B, donde, tras ser valorada por el Servicio de
Traumatologia, se le diagnosticé fractura de humero proximal de tres
fragmentos. Inicialmente, se estableci6 un tratamiento provisional
consistente en brazo en cabestrillo y analgésicos, a la espera de someter a

la paciente a intervencioén quirdrgica.
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En esa misma fecha, el traumatdlogo del Servicio de Urgencias solicit6
cita preferente con el Servicio de Anestesia y preoperatorio consistente en
radiografia de térax, analitica completa y electrocardiograma. La analitica
y la radiografia de térax se realizaron en el mismo dia en el Servicio de
Urgencias. También en la misma fecha, la paciente firmé el documento de

consentimiento informado para la intervencién quirurgica de las fracturas.

El 1 de marzo, la paciente acudi6 a revision al Servicio de
Traumatologia, solicitdindose TAC urgente de huimero derecho para
valoracién prequirdrgica. En la prueba diagnéstica, realizada al dia
siguiente, se pudo apreciar fractura de humero proximal en tres
fragmentos, con adecuada congruencia glenohumeral y aumento de partes
blandas en relacién con sinovitis postraumatica. El 5 de marzo se realiz6

un electrocardiograma, informado como normal.

La intervencién quirurgica tuvo lugar el 9 de marzo, mediante
reduccién abierta y osteosintesis con placa Philos. El postoperatorio cursé
sin incidencias, estableciéndose como tratamiento al alta, dada al dia
siguiente del ingreso, cabestrillo que puede retirarse progresivamente para
empezar a realizar actividades sin realizar esfuerzos ni cargar pesos, hielo
local y rehabilitacién segin protocolo del Servicio. Asimismo, se
establecié tratamiento farmacolégico analgésico, medicacién habitual
controlada por su M AP, curas de Traumatologia para el dia 12 y revision
en el Servicio de Traumatologia a las seis semanas de la intervencion

quirdrgica, con Rx anteroposterior y axial de hombro.

En el mismo dia del alta, se le hizo analitica y fue valorada por el
Servicio de Rehabilitacién. El 12 de marzo fue revisada por el Servicio de

Traumatologia y el 25 de marzo por el de Rehabilitacion.

El 19 de abril fue valorada de nuevo por Traumatologia, indicdndose en

el informe correspondiente que la paciente, que estaba realizando
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rehabilitacién, presentaba elevacién pasiva de 120 grados y rotacién
externa de 45, y que la radiografia de control era satisfactoria. Se

establecié nueva revision en 5 semanas, con Rx.

El 22 de abril y el 6 de mayo, fue revisada por el Servicio de
Rehabilitacion.

En la revision de Traumatologia del 24 de mayo, se anoté que la
paciente se encontraba bien, “aungue tiene sensacion de peso del hombro
(corno si se descolgara)”’, y no tenia dolor nocturno. Tras comprobar el
estado de su hombro (elevacién activa de 90 grados, pasiva de 110,

rotacién externa de 60), se le remiti6 a nueva cita en el mes de septiembre.

El 27 de mayo y el 8 de junio fue revisada en Rehabilitacién, Servicio
en el que seria dada de alta el 24 de junio, tras haberse sometido a 56
sesiones de cinesiterapia. En esta ultima revisién, a la palpacion, la
paciente tenia importante hematoma en todo el brazo, aunque movia el
codo y la muneca completamente. Como resumen evolutivo, se anoté que
“la paciente se encuentra mejor funcionalmente porque no tiene dolor
para actividades que no estén por encima de su cabeza o requieren la
realizacion de fuerza, pero tiene mucho dolor cuando se la fuerza
pasivamente y no estd ganando arco de movilidad en las ultimas semanas
de tratamiento”. No presentaba dolor espontdneo, aunque si a la
movilizacién pasiva, arco de movilidad flexiéon 150 rot. ext. nuca sin
deprimir la GH y rot. int. cintura. Se le recomendé seguir “realizando

gjercicios que conoce™, y se f1j6 nueva revision en fecha 13 de septiembre.

Ya el 31 de agosto, fue valorada por el Servicio de Urgencias,
especialidad de Medicina Interna, de la Fundacién B, por mareos y cefalea
de un mes de evoluciéon. En la anamnesis, la paciente refirié cansancio,
mds acentuado por la manana, falta de apetito, ndusea sin vémito y

pérdida de peso en 3 Kg., aproximadamente. El electrocardiograma no
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presenté alteraciones, estableciéndose el juicio clinico de cefalea
inespecifica, tratamiento mediante Ibuprofeno y Omeprazol, y cita
preferente en consultas de Neurologia, a ser posible durante el mes de
septiembre, para valorar una posible progresién de la esclerosis multiple.
Asimismo, se le indicé que, en caso de empeoramiento o aparicién de

nuevos sintomas, acudiera de nuevo a Urgencias.
El 3 de septiembre se le realizo analitica.

El 6 de septiembre de 2010 fue revisada de nuevo por el Servicio de
Traumatologia, y firmé el documento de consentimiento informado para
la retirada del material de osteosintesis. En dicha revisién, la paciente
presentaba dolor y aportaba radiografias y escdner que permitian observar
un tornillo con la punta localizada intraarticularmente. A la exploracién
presentaba elevacién de 70 grados, rotaciéon externa 45, rotacién interna
L5. Al apreciarse que la fractura estaba consolidada, se plante6 a la
paciente retirar el material y liberar la cicatriz para intentar aumentar la
movilidad, opcién con la que la paciente se mostré de acuerdo. Se le
incluy6 en lista de espera quirdrgica y facilit6 el documento de

consentimiento informado.
El 13 de septiembre fue valorada por Rehabilitacion.

Dentro del preoperatorio, el 15 de septiembre se realizé analitica
sanguinea, electrocardiograma informado como normal y Rx de térax NP

y lateral. En el informe de la prueba radiolégica, se indicé:

“Comparando las actuales radiografias, obtenidas hace unos meses se
observa un infiltrado en campo superior izquierdo, que ya se
observaba de menor tamario entonces, y afectacion pleural

parietobasal, todo ello muy sugestivo de un proceso neopldsico.
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Alteracion inespecifica de la trama broncovascular en campos

inferiores.

Signos degenerativos en planos dseos. Fractura corregida con clavos

cefdlicos en hiimero derecho”™.

El 23 de septiembre de 2010 ingres6 en el Servicio de Traumatologia
para la retirada de material de osteosintesis (placa Philos), liberacién y
movilizacién. Tras ser revisada por Rehabilitacion, fue dada de alta al dia
siguiente con indicacién de tratamiento farmacolégico y frio, citacion para
el 27 de septiembre en la Sala de Curas de Traumatologia y en Cirugia
Ortopédica y Traumatologia para el 29 de octubre, a la que no llegaria a

acudir.

Con fecha 18 de octubre, la paciente acudi6 a la Clinica C, por
insuficiencia respiratoria, quedando ingresada en la UCI. En dicha clinica,
mediante angio-T'AC, se pudo observar derrame pleural masivo izquierdo
y nédulos pulmonares, compatible con probable adenocarcinoma de origen
pulmonar. Completando el estudio, mediante extension de la resonancia
cerebral se observaron metdstasis cerebrales supra e infratentoriales, y por
TAC téraco-abdominal, una masa pulmonar en lébulo superior izquierdo
con nédulos pulmonares bilaterales y afectaciéon ganglionar tordcica
generalizada. También se apreciaron lesiones liticas en escdpula izquierda

y ceja cotiloidea anterior izquierda.

Tras confirmar los hallazgos del TAC mediante tomografia por emision
de positrones (PET), se instauré tratamiento con radioterapia holocraneal
y solicité estudio de mutaciones de EGFR y k-ras, con resultados

negativos.

El 5 de noviembre se inicié tratamiento con Gemcitabina y Cisplatino

administrados cada 3 semanas; no se administraron Pemetrexed por la
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presencia de derrame pleural, ni Bevacizumab por un minimo sangrado en

una de las lesiones cerebrales.

Tras la administraciéon del primer ciclo, ingres6 por cuadro de disnea.
Mediante angio-TAC se confirmé la existencia de tromboembolismo

pulmonar.

En diciembre de 2010, tras dos ciclos de tratamiento con Gemcitabina
y Cisplatino, se observé respuesta parcial de la lesién principal pulmonar,
adenopatias mediastinicas de las lesiones cerebrales con estabilizacién de

algunas lesiones abdominales.

Tras el quinto ciclo, ingresé por neutropenia febril con infeccién del

tracto urinario por E. coli resuelta con tratamiento de soporte.

En marzo de 2011, tras siete ciclos de tratamiento, la paciente comenzé
el tratamiento con rehabilitacion, refiriendo mejoria de la astenia y de la
capacidad para deambular. Ingresé por dolor en epicondrio derecho y
dificultad respiratoria, observdndose progresion hepdtica, suprarrenal
derecha y retroperitoneal, ante lo que se decidi6 iniciar tratamiento con
Premetrexed en monoterapia, iniciado el 5 de abril con buena tolerancia

inmediata.

En abril de 2011 ingres6 por insuficiencia renal aguda con creatinina

de 3,5 mg/dl, y astenia grado 2.

Se acordé darle de alta el 13 de mayo de 2011, con la idea de que fuera
asistida por el Equipo de Cuidados Paliativos del Hospital D (Pamplona).
No obstante, tras un cuadro de 48 horas de deterioro progresivo

respiratorio y pérdida de conciencia, fallecié en el hospital el 14 de mayo

de 2011, a las 20:40 horas.

En informe de exizus de la Clinica C, de 15 de mayo de 2011, se

establecio:

10
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“Causa inmediata del fallecimiento: parada cardiorrespiratoria.
Causa intermedia del fallecimiento: neumonia nasocomial.

Causa fundamental del fallecimiento: adenocarcinoma pulmonar

estadio 1V en progresion”.

TERCERO.- Recibida la reclamacién, por acuerdo de 23 de febrero de
2012, de la jefa de Area de Normativa y Régimen Juridico del Servicio
Madrileno de Salud, se informé a los reclamantes de la normativa
reguladora de su reclamacion, asi como del sentido y plazo del posible

silencio administrativo.

Nombrado instructor, por acuerdo de 24 de febrero puso en
conocimiento del Hospital Fundacién B la existencia de la reclamacion,

solicitdndole la remisién del historial clinico e informe sobre los hechos.

Mediante escrito de 13 de julio, el gerente de B solicit6 se tuviera por
personada a ésta en el procedimiento, manifestando que la paciente habia
sido asistida por personal de la Fundacién en virtud del concierto vigente
con la Comunidad de Madrid. Asimismo, daba cuenta de haber puesto la
reclamacién en conocimiento de la aseguradora del hospital. Se
acompanaban a dicho escrito informes de Traumatologia, de

Anestesiologia y de Urgencias del hospital.

El jefe de Servicio de Traumatologia, con fecha 30 de marzo de 2012,

informaba:

“Que la paciente fue atendida en este centro después de sufrir una
caida el dia 28/2/2010, y diagnosticada de fractura conminuta de

hiimero.

11
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Que una wvez realizadas las exploraciones oportunas se decide
realizar tratamiento quiriirgico con reduccion y fijacion interna con

placa e iniciando la rehabilitacion que termina en junio de 2010.

En la revision de septiembre de 2010 al comprobar la consolidacion
de la fractura se decide retivar el material de osteosintesis y

liberacion de tefido cicatricial para mejorar la movilidad.

Durante todo este proceso, el responsable del tratamiento, no aprecio

otro tipo de patologia en la paciente”.

Por su parte, el jefe de Servicio de Anestesiologia, Reanimacion y
Tratamiento del Dolor, en informe no fechado ponia de manifiesto lo

siguiente:

“La paciente (...) acudid a consulta de preanestesia tras sufrir una
caida y ser diagnosticada de fractura de hiimero. En esta consulta
tras realizar el interrogatorio oportuno la anestesidloga que atendio
a la paciente no considerd necesaria la realizacion de ninguna
prueba complementaria ya que se trataba de una cirugia sobre la
Jractura de himero que no admitia retraso ni cambios en la
indicacion. De hecho la paciente fue intervenida bajo anestesia
general sin ninguna complicacion y el postoperatorio trascurrio con

normalidad.

En cuanto a la segunda consulta de preanestesia, en la que valoraba
a la paciente para una segunda intervencion de retirada del
material de osteosintesis, el anestesiologo responsable valore a la
paciente nuevamente interrogo a la paciente, haciendo hincapié en
posibles cambios en su estado de salud desde la primera cirugia y
dado que no se habia producido ningiin cambio importante y que la
complefidad del procedimiento previsto era menor no considero

necesario revisar las radiografia de torazx.

12
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Ambas valoraciones estdn basadas en los datos clinicos del paciente,
ya que la historia cdlinica es bdsica para la toma de decisiones y
solamente en el caso de dudas o de necesidad de informacion
complementaria se solicitardn las pruebas que se consideren en cada

caso”.
Y el coordinador de Urgencias, en informe tampoco datado, reflejaba:

“..) la paciente acudio a wurgencias de B en 2 ocasiones. En
ninguna de ellas hay minguna referencia a que la paciente

manifieste presentar dificultad respiratoria.

La primera vez gque acudic a Urgencias el 28 de febrero fue
valorada exclusivamente por el traumatdlogo quien fue el que
diagnostico la fractura de hilmero y solicito un preoperatorio gue
incluye una Rx de torax para que fuera valorada en anestesia
previamente a la cirugia. No se consulto en ningin momento con

los_facultativos de la urgencia.

En la segunda visita consulto por cefalea siendo remitida a de
manera preferente a las consultas de Neurologia para estudio de la
misma por Sus antecedentes de esclerosis en placas. En ningin
momento se refleja en la historia la presencia de disnea. No hay

mds visitas a urgencias”.

Se ha recabado también el parecer de la Inspecciéon Médica, que, con
fecha 5 de octubre de 2012, emite informe en que contrasta la asistencia
sanitaria prestada a la paciente con las opiniones vertidas en diversos
articulos y estudios de indole sanitario sobre los supuestos en que es
necesario realizar radiografias de térax a los pacientes que vayan a ser
sometidos a intervenciones quirdrgicas en el preoperatorio. Y, tras
analizar la actuacién del Servicio de Anestesiologia de la Fundacién B,

concluye:

13
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“El seguimiento realizado por el Hospital Fundacion B no fue
adecuado ni acorde con la ciencia actual dadas las caracteristicas de

la paciente.

Se evidencia una mala asistencia médica e inadecuada a la lex artis

ad hoc.
Por lo tanto se evidencia la existencia de una mala praxis’.

En virtud de acuerdo de la instructora, de 17 de octubre de 2012, se

concedi6 el tramite de audiencia a los reclamantes y a la Fundacién B.

Mediante escrito presentado con fecha 12 de noviembre, el
representante de los reclamantes expresé su conformidad con las
consideraciones de la Inspeccién Médica y, en linea con las conclusiones
de ésta, reiteraba las peticiones indemnizatorias hechas valer en el escrito

inicial de reclamacion.

Por su parte, el director-gerente de B, mediante escrito que tuvo
entrada en el Servicio Madrileno de Salud el 23 de noviembre, defendié la
adecuacion de la asistencia sanitaria prestada a la paciente. A dichos
efectos, llamaba la atencién sobre las entrevistas personales de los
facultativos, tanto de Urgencias como de Traumatologia y Anestesiologia,
con la paciente, que no permitian sospechar el padecimiento de otras
enfermedades distintas a aquélla por la que se le prestaba asistencia.
Advertia también sobre la falta de argumentacién de la reclamacion en lo
relativo a la pretendida relacién de causalidad entre la asistencia prestada
en B y el fallecimiento de la paciente, y sobre la ausencia de datos en torno
al estadio de la enfermedad y la posible incidencia que en su evolucion
hubiera podido tener un diagndstico mds precoz. Se oponia finalmente a
las indemnizaciones solicitadas, puesto que, en lo relativo a los familiares
de la paciente, no especificaban el dano concreto cuya compensacién

reclamaban, y, con respecto a la congregacion religiosa reclamante, los
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gastos producidos en la Clinica C obedecian a su libérrima voluntad, ya
que no concurrian razones de denegacién de asistencia o urgencia vital
que justificaran la decisién de no afrontar el tratamiento de la enfermedad

en la sanidad publica.

Con fecha 31 de enero de 2013, una licenciada en Medicina y Cirugia,
especialista en Valoracién del Dano Corporal, emite informe a solicitud
(seglin expresa el propio documento en sus antecedentes) del Servicio de
Responsabilidad Patrimonial del Servicio Madrileno de Salud, en que,
contrariamente a lo expuesto por la inspectora médica actuante, sostiene la
inexistencia de mala praxis en la atencién prestada a la paciente en la
Fundacién B. No obstante, al entender la perito que posiblemente se
hubiera solicitado su criterio con la tnica finalidad de que se pronunciara
sobre el alcance del dano y su traduccién econdmica, realizaba la
correspondiente valoracién econémica de la indemnizacién, que a su juicio
debia limitarse a 180 dias de baja no impeditiva calculados conforme al
baremo de la fecha en que se emite el informe, por un importe de
6.205,32 euros. Por lo que se refiere a los gastos de la asistencia sanitaria
prestada en la Clinica C, se oponia a su reconocimiento alegando razones
sustancialmente andlogas a las expuestas con anterioridad por la

Inspeccion Médica.

La viceconsejera de Asistencia Sanitaria formulé propuesta de
resolucion, de 22 de febrero de 2013, en el sentido de estimar
parcialmente la reclamacién patrimonial ejercitada por los hermanos
reclamantes, indemnizdndolos en un importe conjunto de 6.205,32 euros,
y de desestimar la solicitud indemnizatoria efectuada en nombre de la

congregacion religiosa reclamante.

En ese estado del procedimiento, el expediente se remitié a este Consejo
Consultivo, y fue objeto del Dictamen 106/13, de 20 de marzo de 2013

en el que se concluia la procedencia de “retrotraer el procedimiento a los
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¢fectos de otorgar nuevamente el tramite de audiencia a los reclamantes y
a la Fundacion B, con vista del informe de valoracion del dano
corporal, de fecha 31 de enero de 2013, y, a la vista de sus alegaciones,

en caso, formular nueva propuesta de resolucion”.

A la vista del anterior dictamen, por Acuerdo de 9 de mayo de 2013 se
concedi6é nuevo tramite de audiencia a los reclamantes, con remision del

aludido informe de valoracién del dafno corporal.

Los reclamantes, mediante escrito de 4 de junio, manifestaron su
disconformidad con la incorporacién al procedimiento del informe de
referencia, toda vez que, con anterioridad, se habia emitido informe por
parte de la Inspeccién Sanitaria, y objetaron pormenorizadamente los
fundamentos médicos en que aquél basaba sus conclusiones. En apoyo de
sus afirmaciones, adjuntaban dictamen médico-pericial de 1 de junio de
2013, suscrito por un médico especialista en Urologia y Andrologia
experto en valoracién del dano corporal. En ¢€l, después de establecer los
antecedentes de hecho y una serie de “comsideraciones periciales” que
servian para manifestar objeciones al informe médico de 31 de enero de
2013 aportado al procedimiento a solicitud del instructor, finalizaba

expresando las siguientes “conclusiones finales™

“Debe concluirse que habiendo establecido un diagnostico adecuado
traumatologico, la asistencia sanitaria prestada a la paciente fue
ampliamente  insuficiente,  no  evaminando  las  pruebas
complementarias realizadas tanto en el mes de febrero como en
septiembre de 2010, conteniendo informacion sensible sobre patologia
neo formativa pulmonar gque de haber sido considerada o
comunicada a la paciente hubiera permitido que acudiera a los
servicios médicos oportunos con la finalidad de establecer un

diagnostico adecuado 'y consecuentemente un tratamiento pertinente al
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diagnostico que hubiera podido evitar el desarrollo y evolucion del

proceso y tal vez haber evitado el desenlace funesto de la paciente.

No es admisible que los anestesiologos no valorasen la radiografia de
torax, en el mes de febrero, ni que tan siquiera le fuese comunicado
nada a la paciente. Mds grave es que se repita dicha forma de
actuar en el mes de septiembre cuando es nuevamente valorada Yy
estudiada para ser intervenida, porque si el razonamiento es gue no
se observa variacion en el estado de salud, habria que preguntarse
cpara qué queremos los estudios pre anestesicos si vale la apreciacion
personal? ;Por qué solicitamos nuevas pruebas? Por qué hacemos
gastar a la Seguridad Social o a una entidad aseguradora con
estudios de electrocardiograma, andlisis, radiografias, si valdria con

la impresion personal?

Las radiografias deberian haber sido examinadas, valoradas Yy
haber considerado la informacion que aportaban para que con
independencia de la patologia traumatologica que se estaba tratando
haber podido iniciar el estudio para el diagndstico de esa patologia
silente de la que la radiografia de torax aporta informacion, pero
mds aiin en el mes de septiembre cuando se avisa de su progresion y

evolucion.

Se ha perdido la oportunidad de atender y velar por el estado de
salud de la paciente permitiendo que esa patologia pulmonar
progrese de forma inapelable hasta ocasionar el exitus de la

paciente”.

Asimismo, los reclamantes anadian, en lo relativo a la cuantificaciéon del
dano, su ratificacion en los términos del escrito inicial de reclamacion,
oponiéndose, en cuanto a la indemnizacion de los hermanos reclamantes, a

que una pérdida de oportunidad en cuanto a las posibles expectativas de
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curacién fuera sustituida por la simple indemnizacién de un retraso en la
comunicacién de la grave enfermedad que padecia la paciente, y, con
respecto a los danos de asistencia de la enferma, afirmaban la existencia de
una situacion de necesidad para acudir a la sanidad privada, toda vez que

en B no se establecia un adecuado diagndstico de su dolencia.

También se concedid, mediante Acuerdo de 24 de julio, nuevo tramite
de audiencia a la Fundacion B. Con fecha 5 de agosto, su director-gerente
solicité se le tuviera por ratificado en las alegaciones presentadas con

anterioridad a la retroaccién del procedimiento.

Finalmente, la viceconsejera de Asistencia Sanitaria formul6 propuesta
de resolucion, de 16 de octubre de 2013, en el sentido de estimar
parcialmente la reclamacién patrimonial ejercitada por los hermanos
reclamantes al considerar, conforme al criterio de la Inspeccién Médica, la
existencia de una actuacién contraria a la /ex arvis que la paciente no tenia
la obligacion juridica de soportar. Proponia indemnizar a los hermanos de
la paciente en un importe conjunto de 6.205,32 euros en atencién a la
imposibilidad de cuantificar las posibilidades de curacién o supervivencia
que hubiera tenido la paciente de haberse diagnosticado antes su
enfermedad. Dicha cantidad resultaba de aplicar a 180 dias de incapacidad
temporal el baremo del ano en que se produjo el fallecimiento, mds un
factor de correccién del 10%. En cambio, en cuanto a la solicitud
efectuada en nombre de la congregacion religiosa reclamante, proponia
rechazarla de un modo absoluto teniendo en cuenta que el hecho de acudir
para el tratamiento del adenocarcinoma de pulmén a una clinica privada
no concertada con los sistemas sanitarios publicos de salud, respondia a

una decisién propia y voluntaria de dicha entidad.

CUARTO.- El consejero de Sanidad, mediante oficio de 25 de octubre
de 2013 que ha tenido entrada en el registro del Consejo Consultivo el dia

29 de octubre siguiente, formula consulta a este Consejo Consultivo y
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corresponde su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccion VIII,
presidida por el Excmo. Sr. D. Andrés de la Oliva Santos, que firmé la
oportuna propuesta de dictamen, deliberado y aprobado, por unanimidad,
en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesién de 27
de noviembre de 2013.

La solicitud del dictamen fue acompanada de la documentaciéon que,

numerada y foliada, se consider6 suficiente.

A la vista de estos antecedentes, formulamos las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA - El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
acuerdo con el articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora 6/2007, de 21
de diciembre (LLRCC), por ser la reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial de cuantia superior a 15.000 euros, y a solicitud de un érgano

legitimado para ello a tenor del articulo 14.1 de la misma ley.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en

el articulo 16.1 de la ley.

SEGUNDA.- Los reclamantes ostentan legitimacién activa para
promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del
articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (ILRJ-PAC).

En cuanto a los reclamantes hermanos de la paciente, la legitimacién se
afirma fundada, de una parte, en el dano moral derivado del fallecimiento

del ser querido en atencién al vinculo de parentesco con la finada, y, por
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otra, inaceptable, en los gastos de oxigenoterapia satisfechos por aquélla
en vida, en su condicion de herederos y su aceptacién de la herencia.
Aportan a dichos efectos la escritura de aceptaciéon y adjudicacion de
herencia otorgada ante notario del Ilustre Colegio de Castilla y Leén, con
fecha 26 de septiembre de 2011, y el testamento abierto suscrito ante

notario del Ilustre Colegio de Valladolid el 24 de julio de 2008 (folios 29

y siguientes del expediente administrativo).

Ha de senalarse que, ya prima facie, los reclamantes hermanos de la
paciente carecen de legitimacién activa respecto de su solicitud de
indemnizacién por los referidos gastos, pues ellos mismos afirman que
fueron satisfechos por su hermana difunta, de modo que no hay deuda
alguna que ellos deban afrontar en cuanto herederos y en razén de su
aceptacion de la herencia ni gasto por ellos efectuado por el que deban ser

compensados.

Con respecto a la congregacién religiosa también reclamante, su
legitimaciéon vendria dada, para su admisiéon en el expediente como
interesada, por la circunstancia de haber satisfecho los gastos de asistencia

sanitaria de la paciente en la Clinica C.

Junto a la reclamacién se aportaron sendos poderes generales para
pleitos, el primero de ellos otorgado ante notario del Ilustre Colegio de
Castilla y Leén con fecha 23 de noviembre de 2011 por los hermanos
reclamantes, y el segundo, de 10 de febrero de 2012, ante notario del
Ilustre Colegio de Madrid, en nombre de la congregacién religiosa
también reclamante. En ambos documentos se otorgaba a su representante
en el procedimiento amplias facultades para actuar en nombre de los
respectivos poderdantes ante las Administraciones Publicas. De esta

forma, puede entenderse acreditada la representaciéon conforme a lo
previsto en el articulo 32.3 de la LRJ-PAC.
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En cuanto a la legitimacioén pasiva, reside en la Consejeria de Sanidad,
al haber sido facilitada la asistencia sanitaria en virtud de concierto entre
aquélla y la Fundacién B (disposicién adicional 12% de la LRJ-PAC y
dictdmenes 428 y 656/11 de este Consejo Consultivo).

Conviene recordar el criterio sentado por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 92, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
en Sentencia de 6 de julio de 2010:

“Asi  pues, es imputable a la Administracion sanitaria la
responsabilidad por el _funcionamiento de los servicios piblicos en el
seno de las prestaciones propias del Sistema Nacional de Salud, sea
cual fuere la relacion juridica que la wune al personal o
establecimientos que directamente prestan esos Servicios. A  estos
efectos debe entenderse por Administracion sanitaria las entidades,
servicios y orgamismos publicos y los centros concertados, tal como
permite los citados preceptos de la Ley General de Sanidad como
Jormula para su integracion en dicho Sistema. Todo ello, por
supuesto, sin perjuicio de la facultad de repeticion que, por
incumplimiento del concierto o por otras causas, corresponde a la

Administracion”.

Por lo que se refiere al plazo, a tenor del articulo 142.5 de la LRJ-PAC
las reclamaciones de responsabilidad patrimonial tienen un plazo de
prescripcién de un ano, que se contard, cuando se trate de danos de
cardcter fisico o psiquico, desde la curacién o la determinacién del alcance
de las secuelas. En el caso sujeto a examen, la reclamacién de
responsabilidad patrimonial debe considerarse formalizada en plazo, ya
que, producido el fallecimiento de la paciente (y, por tanto, la
determinacién del dafio alegado) el 14 de mayo de 2011, la reclamacién se
present6 el 20 de febrero de 2012.
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TERCERA .- El érgano peticionario del dictamen ha seguido en la
tramitacién del procedimiento administrativo destinado al posible
reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracién los
tramites previstos en las leyes y reglamentos aplicables, en particular en el
Titulo X de la LRJ-PAC, articulos 139 y siguientes, desarrollado por el
RPRP.

Tal como ha quedado expuesto en los antecedentes de hecho de este
dictamen, se han recabado informes de los Servicios de Traumatologia y
de Anestesiologia, Reanimacién y Tratamiento, asi como del coordinador
de Urgencias, del Hospital Fundaciéon B. De esta forma, se puede
entender cumplimentada la exigencia del articulo 10.1 del RPRP en el
sentido de solicitarse informe del servicio cuyo funcionamiento haya

ocasionado la presunta lesién indemnizable.

Del mismo modo, tras haber sido acordada y realizada la retroaccién del
procedimiento, se ha dado cumplimiento en debida forma al trdmite de
audiencia, regulado como garantia esencial del derecho de defensa en los
articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP, otorgdndola tanto a las
reclamantes, como a la Fundacién B, al poder resultar involucrados sus
derechos o intereses legitimos (articulo 31.1.b) de la LRJ-PAC).

CUARTA. - El articulo 106.2 de la Constitucién Espanola reconoce a
los particulares, en los términos establecidos por la ley, el derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en sus bienes y derechos, siempre
que ésta sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos y
no concurra circunstancia de fuerza mayor que sirva para exonerar a la

Administracién. La previsién constitucional se halla desarrollada en el
Titulo X de la Ley 30/ 1992 (LRJ-PAC), articulos 139 y siguientes.

Mediante interpretacién del marco juridico-legal de la responsabilidad

patrimonial, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
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Supremo ha enunciado en reiterada jurisprudencia los presupuestos de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién. Asi, en sentencia de 23
de enero de 2012 (RC 43/2010) enuncia los siguientes: generacion al
perjudicado de un dano o perjuicio efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en relacién a una persona o grupo de personas; que el dano
o lesién patrimonial 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 influir, alterdndolo, en el nexo causal; ausencia de fuerza mayor,

y que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafo alegado.

No cabe plantearse la posible concurrencia de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién si no se ha producido un dano real y
efectivo a quien solicita ser indemnizado. En dicho sentido, entre otras
muchas, la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2012, RC
280/2009.

En el caso sujeto a examen, el dano a los reclamantes, hermanos de la
paciente, reside en el dano moral que se presume producido por el
fallecimiento de un familiar allegado. No hay dano de ninguna clase para
los reclamantes por el coste de la oxigenoterapia aplicada a la paciente
difunta durante su tratamiento en la Clinica C, pues ese coste fue
satisfecho por la paciente (pég. 8 de la reclamacién inicial). Los demds
costes de la asistencia sanitaria a la paciente difunta en la referida Clinica,
afrontados por la Congregacion religiosa a la que pertenecia la paciente,

seran mas adelante examinados.

QUINTA.- Siguiendo una consolidada jurisprudencia, viene
declarando este Consejo Consultivo que, cuando las reclamaciones
indemnizatorias deducidas a instancia de los particulares traigan causa de
una actuacion médica o sanitaria, no bastara a efectos de tener derecho a

indemnizacion con la concurrencia de una lesion efectiva, individualizada
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y evaluable, causada a wun particular, que tenga origen en el

funcionamiento del servicio publico sanitario.

Asi, senala la Sentencia de 16 enero 2012, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo (RC 6794/2009), que “no todo
dano causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que tendrd
la consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que
revina la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el particular no
tenga el deber juridico de soportar los danos derivados de la actuacion

admimistrativa™,

Ademads, cuando se trata de la asistencia sanitaria, mds alld del resultado
producido en la salud del paciente, se hace necesario acudir al criterio de
la /ex artis como pauta determinante de la existencia de responsabilidad
patrimonial, ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente. De ahi que,
“cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una técnica
correcta es un dato de gram relevancia para decidir, de modo que, aun
aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencion
quirirgica, i ésta se realizo corrvectamente y de acuerdo con el estado del
saber, siendo también correctamente resuelta la incidencia postoperatoria,
se estd ante una lesion que no constituye un daio antijuridico conforme a
la propia definicion legal de éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, redactado por Ley 4/1999,
de 13 de enero, que no vino sino a consagrar legislativamente la doctrina
Jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha gquedado aquilatado en este

precepto »(STS de 2 de noviembre de 2011, RC 6236/2007).

SEXTA.- Como regla general, la carga de la prueba del hecho de no
haberse ajustado la asistencia sanitaria a las reglas de la buena practica
médica, compete a quien reclama. Asi, entre otras muchas ocasiones de

posible cita, en el Dictamen 1/12, hemos senalado que, en las
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reclamaciones de responsabilidad patrimonial por asistencia sanitaria, es al
reclamante a quien incumbe, como regla general ordinaria, la carga de la
prueba. Asi lo proclama también la practica judicial, por todos el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en la Sentencia nim. 1707/2008, de 17
de septiembre, al matizar que “en particular, |quien reclame| ziene la
carga de acreditar que se ha producido una violacion de la lex artis
médica y que ésta ha causado de forma divecta e inmediata los darios y

perjuicios cuya indemmnizacion reclama’.

En el procedimiento de referencia, figuran tres informes periciales
distintos, incorporados dos de ellos a peticion del instructor, y, el tercero

en orden de presentacion, por los reclamantes.

En una valoracién conjunta de la prueba, y comparando los tres
informes, a este Consejo Consultivo no le ofrece duda la mayor fiabilidad
del informe de la Inspeccién Sanitaria, por su mayor detalle analitico de
los datos y por su mds completa y convincente exposicién y explicacion de

los presupuestos de sus conclusiones.

Es destacable, ademds, que el informe de la inspectora revela una
diligente actividad a los fines de la reconstruccion completa de lo ocurrido

sobre la que se sustenta el dictamen pericial propiamente dicho.

Asi, el informe de la Inspeccién Sanitaria presta especial atencion, a la
hora de evaluar la correccién de la asistencia sanitaria prestada por los
servicios madrilenos de salud, a la consulta en el Servicio de Anestesia de
5 de marzo de 2010, involucrada dentro del estudio preoperatorio de la
paciente con vistas a la intervencién quirudrgica que habia de realizarse en
la Fundacién B para el tratamiento de su fractura de himero. Destaca la
inspectora que, en esa consulta, el anestesista tenia a su disposicién todo el
material preoperatorio realizado a la paciente, consistente en radiografia
de térax (efectuada el dia 28 de febrero de 2010), analitica y
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electrocardiograma. Y considera que, aunque el preoperatorio no hubiera
sido solicitado por el Servicio de Anestesia, sino directamente desde el
Servicio de Urgencias, el anestesista, en la consulta de referencia, deberia
haber valorado no sélo el interrogatorio a la paciente, sino todas las
pruebas complementarias realizadas antes de autorizar la realizacion de la
intervencion quirdrgica. El anestesista no tuvo en cuenta los hallazgos que
sugeria la radiografia a la hora de autorizar la intervencién quirdrgica, y

eso, dice textualmente el informe de la Inspeccion, “porgue ni la vio™.

Por lo que se refiere al resultado de esa radiografia, llama positivamente
la atencién a este Consejo Consultivo la iniciativa e interés desplegados
por la inspectora actuante que, ante la falta de constancia de la tan
repetida radiografia en el historial clinico, acudi6 personalmente a
cotejarla “y verifica que la radiografia de fecha 28 de febrero si fue
realizada pero no fue informada por el Servicio de Radiologia, por ello
no existe copia de informe”. Asimismo, “esta inspectora consigue ver las
imdgenes de la radiografia de tdrax (..) donde se objetiva la existencia
de una imagen en campo superior izquierdo y no e objetiva afectacion

pleural”.

A lo anterior anade la inspectora otro dato significativo, en relacién con
una segunda ocasion para detectar la patologia que padecia la paciente.
Asi, en su informe destaca que, en la revisiéon de Traumatologia de 6 de
septiembre de 2010, en que, tras comprobarse la consolidacién de la
fractura, se decidi6 retirar el material de osteosintesis y liberar el tejido
cicatricial para mejorar la movilidad, se solicité preoperatorio e
interconsulta para que la paciente fuera valorada por el Servicio de
Anestesia. Y, en la nueva valoracion por el Servicio de Anestesia de la
Fundacién B, que tuvo lugar el 15 de septiembre de 2010, de nuevo “zo

se reviso la radiografia de torax solicitada en el preoperatorio junto con
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la analitica y el electrocardiograma™. Esa radiografia tordcica -la segunda-

se realiz6 el mismo dia 15 de septiembre

La falta de comprobacion de los resultados de las radiografias, tanto en
la consulta correspondiente al preoperatorio de la implantacién de
material de osteosintesis como al de su retirada, se confirma a la vista del
contenido del informe del jefe de Servicio de Anestesiologia, Reanimacién
y Tratamiento del Dolor de la Fundacién B. En su informe, aportado al
procedimiento a los efectos del art. 10.1 del RPRDP, no se hace referencia
a que en ninguna de las revisiones se comprobara el resultado de las
radiografias, y, en particular, con respecto a la segunda de ellas, recoge
que “dado que no se habia producido ningiin cambio importante y que la
complefidad del procedimiento previsto era menor no considerd necesario

revisar las radiografias de torax (..)”

A juicio de la inspectora, el anestesista deberia haber valorado a la
paciente en consulta, no s6lo mediante el interrogatorio y la exploracién
fisica, sino también mediante la comprobacién o visualizacién de las
pruebas objetivas solicitadas en el preoperatorio (radiografia de térax,
analitica y electrocardiograma). En concreto, reflexiona en el sentido de
que, “si en el protocolo de actuacion prequiriirgica estd establecido la
realizacion de analitica, radiografia de torax y electrocardiograma
(sobre todo en el caso de esta paciente de 68 anos), esta inspectora 1o
entiende el porqué no se revisaron posteriormente dichas pruebas y, si 1o

se revisan, para qué se piden”.

El informe de la Inspeccién Sanitaria pone en definitiva de manifiesto
la concurrencia de una actuacién médica inadecuada, cuyos perjuicios no

existe el deber juridico de soportar.

SEPTIMA - La inadecuada actuacién médica en la Fundacién B

constituye, en si misma considerada, un claro ejemplo de la denominada
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“pérdida de oportunidad”, pues, por la indebida falta de atencién a dos
radiografias tordcicas (de 28 de febrero y 15 de septiembre de 2010)
significativas de posible y probable proceso cancerigeno, la fallecida
paciente no fue diagndstica y tratada de su mds grave dolencia hasta
pasado el dia 15 de octubre de 2010, en que el Servicio de Radiologia de
la Fundacion B emite informe de hallazgos muy sugestivos de un proceso
neoplasico. Hay pues, un retraso diagnéstico contrario a la lex artis, que
no puede establecerse desde las fechas de las radiografias, pues las citas y
pruebas aconsejables hubiesen tardado cierto tiempo, pero que cabe
considerar comprende varios meses o, cuando menos, cerca de un mes
transcurrido entre el referido informe de radiologia y la radiografia de 15

de septiembre, que no se valoro.

Se da en el caso la habitual incertidumbre propia de la “pérdida de
oportunidad”, pues se carece de elementos de juicio para determinar en
qué situacion se encontraba la neoplasia pulmonar de la paciente, tanto en
febrero como a mediados de septiembre de 2010 y cuales hubiesen sido
los resultados de instaurar tempestivamente los tratamientos adecuados al

cancer de pulmén que padecia.

La naturaleza indemnizable de la pérdida de oportunidad ha sido
reconocida por la jurisprudencia, entre otras, en Sentencia de 7 de julio de
2008 (RC 4476/2004), al senalar que «a privacidn de expectativas (...)
constituye, como decimos, un dano antijuridico, puesto que, aungue la
incertidumbre en los resultados es consustancial a la prdctica de la
medicina (circunstancia que explica la inexvistencia 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
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que, como dice la doctrina francesa, no se produzca una “falta de

servicio”».

En estos casos, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de
enero de 2012 (RC 4795/2010), “e/ dasio 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
Jfuncionamiento del servicio otros pardmetros de actuacion, en suma, la
posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de
otra manera”. Por lo que se refiere a su valoracion, ha senalado también
el Alto Tribunal, que, “aungue no quepa afirmario el dafo] con certeza
para que proceda la indemnizacion por la totalidad del daiio sufrido”, si
cabe reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la
pérdida de posibilidades de curacion que el paciente sufrio  como
consecuencia de ese diagndstico tardio de su enfermedad” (1éase, en el caso

examinado, atencién tardia). En este tltimo sentido, la Sentencia de 28 de

febrero de 2012 (RC 5185/2012).

Si la paciente no hubiese fallecido, sino que hubiese salvado la vida y
fuese la reclamante en razén de secuelas o por otros conceptos para ella
lesivos ligados al cancer de pulmén, no ofreceria la menor duda la
procedencia de indemnizarla, aun con la dificultad valorativa que

introducen los referidos factores de incertidumbre.

Formulamos esta hipétesis para dejar claramente sentada la diferencia
que presenta la concreta reclamacion objeto del presente procedimiento.
Porque, en este procedimiento, la reclamacién no es formulada por nadie
que haya padecido una “pérdida de oportunidad terapéutica”. Es
formulada por cinco hermanos de la paciente, ya fallecida al tiempo de
presentarse la reclamacién y, en razén de unos perjuicios econdmicos, por

la Congregacion religiosa a la que pertenecia la paciente.

29



‘***ﬁ’
* k *

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Como es bien sabido, una generosa aunque en absoluto irracional
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que por conocida excusa la cita,
presume un dano moral para las personas mas allegadas de quien fallece y,
a partir de esa presuncion, reconoce el derecho de esas personas a ser
indemnizadas, siempre, claro es, que concurran los presupuestos genéricos
y especificos de la responsabilidad administrativa patrimonial. Asi, pues,
salvo lo relativo a los perjuicios econémicos para la congregacion religiosa
reclamante, el presente caso se cine a la indemnizacién de un dafo moral a
los cinco hermanos de la paciente fallecida a causa de un adenocarcinoma
de pulmon, detectado cuando se encontraba en el estado IV, puesto que,
como ya se dijo, la pretensiéon de indemnizar a los reclamantes por su
condicién de herederos fundada en una cantidad ya pagada por la hermana

fallecida no puede ser considerada sino temeraria.

OCTAVA- A la hora de valorar los danos a los hermanos reclamantes
cabe, como plantea la reclamaciéon desde el principio y secunda la
Administracién consultante en la propuesta de resolucién que ahora
dictaminamos, acudir al baremo anual de indemnizaciones derivado del
Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Sobre Responsabilidad Civil y

Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor.

Precisamente por ser la incertidumbre innata a la pérdida de
oportunidad, debe ser desechada la posicién que, en torno a la valoracion
del dano sufrido por el fallecimiento, asumen tanto los reclamantes, el
informe que se emite a propuesta del instructor y la misma propuesta de
resolucién. A su juicio, los hermanos reclamantes, en cuanto a este primer
concepto indemnizatorio, deberian ser resarcidos equiparando los dias que
transcurrieron desde que en informe de Radiologia de 15 de septiembre

de 2010 se recogia la comprobacion de un infiltrado en el campo superior
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izquierdo sugestivo de un proceso neoplasico hasta la fecha del

fallecimiento, a dias de baja por enfermedad padecidos por la difunta.

La valoraciéon de la propuesta de resoluciéon nos parece inadecuada
incluso desde la perspectiva que la anima, pues pretende cuantificar lo que
la paciente podia haber vivido (es decir, la oportunidad perdida por ella)
tomando en consideracién lo que, de hecho, vivié. Se trata de un criterio
que consideramos poco acertado pues no se ajusta ni siquiera
minimamente al propédsito de indemnizar el dano moral de los reclamantes
y toma en consideracién, con discutible analogia, determinados dias de

sufrimiento fisico de la paciente.

Cabe también, siempre atendiendo al citado baremo, tomar en cuenta la
indemnizacién que con cardcter general corresponde a los hermanos del
finado en casos de fallecimiento, aplicando la reduccién porcentual que, en

cada caso y en funcién de las circunstancias concurrentes, corresponda.

En el caso de los hermanos reclamantes, atendida la fecha del
fallecimiento, habria que estar a lo dispuesto en la Resolucién de 20 de
enero de 2011, de la Direcciéon General de Seguros y Fondos de
Pensiones, por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones por
muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultardn de
aplicar durante 2011 el sistema para valoracién de los danos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulaciéon. En la Tabla I de su
Anexo, se cuantifica la valoracién del perjuicio moral a los hermanos del
fallecido (Grupo V), atendida la edad de la paciente (68 anos), en 63.494

curos.

A la hora de apreciar el porcentaje en que debe disminuirse esa
cantidad, debe considerarse que, entre abril-mayo de 2010 (tiempo
estimado del posible diagnéstico con base en los resultados de la primera

radiografia tordcica significativa a la paciente) y octubre de ese mismo
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aho, transcurren siete meses, lapso temporal que puede estimarse
definitivo del estadio avanzado IV, segin recoge la Inspeccion Sanitaria y
se deduce de los informes médicos aportados por los reclamantes) que
presentaba la enfermedad en el momento de ser diagnosticada por la
Clinica C. Aunque el informe de la Inspeccién Sanitaria destaca la
imposibilidad de conocer “en qué estadio se encontraba dicho proceso en
marzo de 2010, ni las posibilidades de curacion que hubiese tenido la
paciente si se le hubiera diagnosticado el proceso neopldsico en marzo de
2010, porque la medicina no es una ciencia exacta™, puede presumirse
razonablemente que un diagndstico anterior, en abril de 2010, no hubiera
permitido aumentar significativamente la esperanza de éxito en el
tratamiento de la dolencia dada la malignidad de los adenocarcinomas
pulmonares ni hubiera evitado sufrimientos a la paciente durante el
tratamiento, porque no se debe olvidar que a finales de octubre y en
noviembre de 2010, en la Clinica C se detecta, no un cancer de pulmén
mds o menos localizado o extendido, sino una afectaciéon metastdsica muy
generalizada, con manifestaciones en cerebro, huesos, zonas
gastroesofagica y suprarrenal, etc., por lo que es razonable y conforme a la
experiencia clinica pensar en una muy limitada esperanza de vida al
tiempo en que, a partir de las citadas radiografias tordcicas, deberia
haberse estudiado a fondo a la paciente y, previsiblemente, diagnosticado
el cancer. De esta forma, a la referida cantidad de 63.494 euros, se le
habria de aplicar una reduccién de un 60%, quedando disminuida a
10.400 euros, a repartir por partes iguales entre todos los hermanos, es
decir, que a cada uno de ellos debe resarcirsele en un importe de 2.080

c€uros.

En cuanto a indemnizar a estos reclamantes ciertos gastos relacionados
con el tratamiento de la enfermedad de su hermana, la paciente fallecida,
ya dijimos que sus hermanos herederos y reclamantes no debian afrontar

una deuda por los gastos de alquiler domiciliario de bombonas de oxigeno
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pagados durante los meses de noviembre de 2010 a abril de 2011, pues
habian sido pagados por su hermana. Y si esta concreta reclamacién, que
no justifican, la considerasen amparado en la transmisién a ellos, morzis
causa, de una suerte de crédito de su hermana frente a la Administracion
sanitaria, habria de oponerse a esa pretension la mayoritaria doctrina de
este Consejo sobre intransmisibilidad del hipotético derecho de su

hermana, que consideramos personalisimo.

Con todo, cabe también, para valorar el dano moral en el caso presente
prescindir del baremo orientativo y tomar en consideracion, como
circunstancias de razonable influencia, que la paciente fallecida no
convivia habitualmente con sus hermanos, residentes en Leén capital y en
otras localidades de esa provincia, mientras que la religiosa fallecida tenia
su residencia en convento situado en Madrid. Asimismo, del expediente se
desprende con toda claridad o puede deducirse con buen criterio que
fueron miembros de la Congregacion religiosa a la que pertenecia la
paciente fallecida quienes se ocuparon de ella. Cuando la reclamacion
afirma que la paciente fue vista y tratada en la Clinica C se expresa en
términos sumamente impersonales, que no aclaran de quién parti6 la
iniciativa de acudir a ese centro médico, pero, por una parte, no afirman
que fuese uno o varios hermanos los que lo recomendaron y, por otra
parte, si es un hecho cierto que los gastos de asistencia en la citada Clinica
fueron abonados por la congregacion religiosa y que la misma paciente
fallecida pagé los costes de la oxigenoterapia domiciliaria en los periodos
de alta. Es de senalar, finalmente, que la reclamacién no contiene ni una
sola referencia al dolor o sufrimiento no fisico de los hermanos
reclamantes por la muerte tal vez prematura de su hermana: se trata de un
texto que dedica el mayor espacio a exponer los datos médicos y a
argumentar la existencia de mala praxis y que, después (pig. 6 de la
reclamacién y del expediente), formula un cédleulo indemnizatorio cenido

estrictisimamente al baremo propio del TR del Real Decreto Legislativo
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8/2004, con la mera afirmacién no argumentada de ser aplicable la
analogia y teniendo como referencia matematica las indemnizaciones por
muerte que corresponden a los hermanos y, lo que consideramos de gran
importancia, desconociendo que la infraccion de la /Jex arvis no causé la
muerte de la paciente, sino una pérdida de oportunidad. En otros
términos: se articula la reclamacion como si estuviese dirigida a una
compania aseguradora en razén de un contrato de seguro. Este frio
planteamiento de los reclamantes es un indicio mds de la escasa entidad
del dano moral o, en todo caso, de un nulo esfuerzo en ponerlo de

manifiesto, que este Consejo Consultivo no puede ni debe subsanar.

Por todo lo expuesto, se considera razonable una indemnizacién a los

cinco hermanos de dos mil (2.000 euros) a cada uno de ellos.

NOVENA.- La Congregaciéon A, también reclamante, no formula
reclamacién por dano moral, sino que solicita verse indemnizada por un
importe de 43.442,52 euros por los gastos producidos para la asistencia
de la paciente en la Clinica C, segin desglose reflejado al folio 182, y
facturas de fechas 26 de octubre de 2010 a 16 de mayo de 2011 (pégs.
183y SS.).

En relacién con los gastos de asistencia sanitaria producidos en la
sanidad privada, tiene establecida este Consejo Consultivo la doctrina de
que no deben ser objeto de resarcimiento, salvo que la decisién de acudir a
la medicina privada venga motivada por la pasividad o falta de diligencia
de la sanidad publica, es decir, que se trate de un enfermo que no haya
tenido mds alternativa, para obtener solucion a su dolencia, que acudir a la
sanidad privada (v., por todos, nuestro Dictamen 209/09 y la Sentencia
de 31 de mayo de 2007, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 92, rec. 174/2004).
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En el caso que nos ocupa, no resulta acreditado del expediente que la
paciente se viese obligada a acudir a la Clinica C. Por el contrario, aunque
no constan las razones de su decisién, es obvio que, al iniciarse la crisis
respiratoria con que ingres6 en ese centro médico privado, estaba en su
mano acudir a centros médicos de la sanidad publica, en Navarra y
Pamplona. Hemos de concordar, en este punto, con la propuesta de

resolucion.

En atencion a lo expuesto, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacién de responsabilidad
patrimonial objeto del presente dictamen, al haberse acreditado que la
actuacion médica pretendidamente deficiente fue contraria a las exigencias
de la lex artis ad hoc, indemnizando a los hermanos reclamantes en un
importe total de 10.000 euros, a repartir por partes iguales, y no procede

indemnizar a la Congregacion religiosa también reclamante.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin su
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, 27 de noviembre de 2013
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