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Dictamen n°: 98/20

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 28.04.20

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora, aprobado
por unanimidad, en su sesion de 28 de abril de 2020, emitido ante la
consulta formulada por el consejero de Sanidad, al amparo de lo
establecido en el articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en
el asunto sobre responsabilidad patrimonial promovido por Dna. ......
y Dna. ...... , Dna. ...... y Dna. ...... por el fallecimiento de su esposo y
padre, D. ...... , que atribuyen a la asistencia sanitaria dispensada por
el Hospital General de Villalba, en el tratamiento de una enfermedad

oncologica.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 16 de abril de 2018 la esposa e hijas del paciente
fallecido, asistidas por un abogado, presentaron un escrito en el que
relataban que su familiar habia sido diagnosticado de adenocarcinoma
colorrectal convencional infiltrante bien diferenciado G1, por lo que
fue intervenido quirurgicamente para reseccion de sigma el 5 de mayo
de 2017 mediante anastomosis directa. Exponian que el 1 de junio de
2017, su familiar acudié al Hospital General de Villalba para
someterse a una reseccion transuretral con polipectomia,

diagnosticandose carcinoma urotelial papilar de alto grado con
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infiltracion de lamina propia, por lo que fue remitido al Servicio de

Oncologia Médica para que iniciara tratamiento con quimioterapia.

Detallaban que su familiar acudié a consulta oncologica el 15 de
junio para someterse al primer ciclo de quimioterapia con esquema
iridotecan-oxalipatin y después se pautdé dexametasona y
metoclopramida y se programo el segundo ciclo para el 29 de junio.
Durante los siguientes dias, el paciente comenzo6 a sufrir un deterioro
general con fiebre, diarrea, falta de apetito, tiritonas, molestias
bucales con sabor metalico, por lo que acudio al Servicio de Urgencias
del Hospital General de Villalba el 25 de junio de 2017. Las
reclamantes refieren que su familiar fue diagnosticado de neutropenia
febril sin foco y anemia microcitica normocomica, por lo que se inicio
tratamiento con meropenem y vancomicina, y se solicito el ingreso a
cargo de Medicina Interna para un mejor seguimiento. La evolucion
durante el ingreso fue favorable, y al descartarse la presencia de la
toxina de Clostridium difficile, se procedi6 a dar el alta el dia 29 de
junio, recomendando control por el médico de Atencion Primaria y
medicacion (bisoprolol, losartan, levofloxacino, y ferogradumet).
También se pospuso el segundo ciclo de quimioterapia hasta el 6 de

julio reduciendo la dosis al 70%.

Las interesadas ponian de relieve que su familiar acudi6é al
Servicio de Oncologia Médica el 6 de julio de 2017, totalmente
recuperado ya que las diarreas habian cesado y en la analitica pudo
observarse que los niveles de neutréfilos se encontraban en rangos
normales, por lo que acto seguido se suministré un segundo ciclo de
quimioterapia con esquema irinotecan-oxaliplatin con una reduccion
de la dosis al 70%. Las reclamantes refieren que para evitar que se
repitiese de nuevo la neutropenia febril y las diarreas provocadas por
el primer ciclo de quimioterapia, se pauté una transfusion de dos

concentrados de hematies que se realizo al dia siguiente, y se
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programo el tercer ciclo de quimioterapia para el 20 de julio. También

se pauto fortasec para evitar diarreas.

Continuando con el relato factico de la reclamacion, las
interesadas detallaban que los dias posteriores transcurrieron sin
incidencias resenables, lo que en su opinion indicaba que el segundo
ciclo habia sido tolerado mejor gracias a la transfusion de sangre
realizada, sin embargo, esta situacion cambio a partir del 20 de julio,
fecha en la que acudi6 a someterse a la tercera sesion de
quimioterapia. Subrayaban que se pauté una transfusion de sangre
para el dia siguiente, pero en el informe emitido por el oncélogo puede
observarse, sin ningin tipo de duda, que esta indicaciéon fue tachada,
por lo que finalmente no se llevd a cabo, lo que en su opinion

resultaba incomprensible.

Las reclamantes indicaban que el estado del paciente fue
sufriendo un deterioro progresivo en los dias posteriores al suministro
del tercer ciclo de quimioterapia, por lo que acudié al Servicio de
Urgencias el 25 de julio de 2017. En esa fecha los resultados
obtenidos en la analitica demostraron que los niveles de neutrofilos
habian vuelto a descender y ademas se informo6 a los familiares que
padecia infeccion de orina, y que se le suministraria un antibiotico
pero que no seria ingresado en el hospital. El familiar de las
reclamantes permanecio una noche en observacion y el dia 26 de julio
recibio el alta con el juicio diagnostico “sindrome febril de probable
origen urinario” lo que para las interesadas en modo alguno era un
diagnostico sino, mas bien, la descripcion de un sintoma que deriva,
posiblemente, de wun foco que no habia sido estudiado
convenientemente en un paciente sin defensas y de riesgo. Destacaban
que se ordeno el alta del paciente a pesar de que todavia no se tenian
los resultados de los hemocultivos ni de las muestras de orinas

tomadas durante el ingreso. Incidian en que se omitieron los
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protocolos establecidos para tratar a pacientes con neutropenia, asi
como las posibles infecciones que pudiesen derivar de la misma. De
hecho, llamaban la atencion sobre que procedieran al alta sin haber
descartado la presencia de la toxina de Clostridium difficile, actuacion
que contrastaba con el anterior ingreso hospitalario de su familiar. El
escrito de reclamacion detallaba que se pauté de forma erréonea un
antibiotico de amplio espectro (Cefditoreno), que en este caso estaba

contraindicado.

Las reclamantes detallaban a continuacion la nefasta evolucion
de su familiar que culminé con su fallecimiento el 1 de agosto de
2017.

Por todo ello solicitaban una indemnizacion de 269.374,30 euros.

El escrito de reclamacion se acompanaba con copia del libro de
familia del paciente fallecido, diversa documentacion meédica, el
prospecto del cefditoreno 400 mg y certificado de la renta del ano 2016

del familiar de las interesadas (folios 1 a 108 del expediente).

SEGUNDO.- Del examen del expediente administrativo resultan

los siguientes hechos de interés para la emision del dictamen:

El familiar de las reclamantes, de 67 anos de edad en la fecha de
los hechos, habia sido diagnosticado de adenocarcinoma de sigma
bien diferenciado por lo que fue intervenido el 5 de mayo de 2017 con
anastomosis directa. El 1 de junio de 2017, en el Hospital General de
Villalba, mediante reseccion transuteral con polipectomia se
diagnosticO un carcinoma urotelial papilar de alto grado con
infiltracion de lamina propia, iniciandose tratamiento de quimioterapia

con esquema iridotecan-oxiliplatino el 15 de junio siguiente.

El 25 de junio de 2017 el paciente acude al Servicio de Urgencias

del referido centro hospitalario al presentar desde hace S dias un
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cuadro de deterioro del estado general, sensacion distérmica y tiritona.
En las ultimas 48 horas habia sufrido diarrea sin productos
patologicos. No presentaba clara odinofagia pero si molestias bucales y

ardor bucal con sabor metalico.

El 26 de junio de 2017 ingres6 a cargo del Servicio de Medicina
Interna. Se realizaron pruebas diagnosticas encontrandose en la
analitica una importante neutropenia y otras alteraciones analiticas
que afectaban a muchos parametros como el sodio, potasio, glucosa,
lipasa y la Proteina C reactiva. Se realizo coprocultivo, asi como la

toxina Clostridium con resultados negativos.

El juicio diagnostico fue enteritis secundaria al primer ciclo de
quimioterapia administrada el 15 de junio, neutropenia y
deshidratacion. Durante el ingreso el familiar de las reclamantes

recibio tratamiento con vancomicina y meropenem.

Se pospuso el segundo ciclo de quimioterapia al 6 de julio y se

pauto el alta con tratamiento farmacologico.

El 6 de julio de 2017 el familiar de las interesadas acudio al
centro hospitalario para la administracion del segundo ciclo de
quimioterapia con reduccion de dosis al 70%. Consta que se pauto la

administracion al dia siguiente de dos concentrados de hematies.

El 20 de julio de 2017 el paciente recibio el tercer ciclo de

quimioterapia sin incidencias.

Consta en la historia clinica que el dia 25 de julio, el familiar de
las interesadas acudi6 al Servicio de Urgencias por deterioro del
estado general, malestar y decaimiento. Se realizo analitica completa y
bacteriologia con  hemocultivo, microorganismo aislado 'y

observaciones pendientes de resultado, tanto en la primera como en la
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segunda muestra. Dado que el paciente estaba pendiente de re-
reseccion transuteral por el carcinoma urotelial se realizo
interconsulta con el Servicio de Urologia que, al detectar infeccion de
orina, pospuso la intervencion. Se anotdé que el paciente presentaba

ligera leucopenia y coagulopatia.

El 26 de julio el paciente se encontraba mejor, no habia tenido
diarrea, aunque si un pico febril de 37,7 a las 8.00 am. Se pauto el
alta con el juicio clinico de sindrome febril de probable origen urinario
y tratamiento con cefditoreno, paracetamol, la recomendacion de
beber abundantes liquidos y cita en el Servicio de Urologia en 1 mes

con cultivo de orina de control.

El dia 29 de julio de 2017 el familiar de las reclamantes acudio6 al
Servicio de Urgencias por presentar diarrea abundante y continua,
quedando ingresado por la sospecha de fracaso renal agudo AKIN I,
probablemente prerrenal en relacion con las pérdidas digestivas de
liquido que a su vez se cree pudieran estar producidas por la

quimioterapia.

El paciente quedé ingresado a cargo del Servicio de Medicina
Interna. Se anoto que el paciente tendia a la hipotension y se canalizo
via venosa periférica para aporte de fluidos con dieta astringente. Se
pidi6 analitica completa. Se dejo sueroterapia y tratamiento
sintomatico y se solicitd coprocultivo y muestra para toxina

Clostridium difficile.

A las 23:30 consta que el familiar de las reclamantes habia tenido
un cuadro sincopal tras la administracion de tramadol y lorazepam,
recuperandose tras sueroterapia. Fue valorado por la UCI y ante la

estabilizacion, se decidié que continuara ingresado en planta.

El 30 de julio se obtiene el resultado positivo de Clostridium

difficile por lo que se indica aislamiento y tratamiento con
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metronidazol y vancomicina. Empieza a disminuir la diuresis y se

mantiene el juicio clinico de fracaso renal.

A las 17:30 del 30 de julio se anota que parece que el enfermo
evoluciona a shock hipovolémico por las pérdidas digestivas a
consecuencia de la diarrea, infeccion urinaria, acidosis metabdlica,
inmunodepresion, hiponatremia y fracaso renal agudo. Es ingresado
en la Unidad de Cuidados Intensivos con el diagnostico de shock
séptico de origen abdominal secundario a infeccion por Clostridium

difficile, deshidratacion y fracaso renal agudo prerrenal.

La evolucion en dicha unidad es desfavorable a pesar de las
medidas terapéuticas implementadas, apareciendo fallo multiorganico
del que es informada la familia. El fallecimiento se produce a las 5:30

horas del dia 1 de agosto.

TERCERO.- Presentada la reclamacion se inicié el procedimiento
de responsabilidad patrimonial al amparo de lo dispuesto en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun

de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Consta en el expediente examinado que se dio traslado de la
reclamacion al Hospital General de Villalba, para que aclarase si la
asistencia se habia prestado en virtud del concierto suscrito con la
Comunidad de Madrid y, en su caso, se aportase la historia clinica y el
informe de los servicios médicos implicados en el proceso asistencial
del paciente fallecido. El 18 de mayo de 2018 el director asistencial del
centro hospitalario informé que la asistencia se habia dispensado en
virtud del concierto y adjunté la historia clinica del familiar de las
reclamantes y el informe del jefe asociado de la Unidad de Cuidados
Intensivos, del jefe del Servicio de Urgencias y del jefe del Servicio de

Oncologia (folios 113 a 945 del expediente).
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En el informe del jefe asociado de la Unidad de Cuidados
Intensivos se da cuenta de la asistencia prestada por dicho servicio en
el ultimo ingreso del paciente hasta su fallecimiento. Se expone que el
ingreso en esa unidad tuvo lugar cuando no se alcanzaron los
objetivos buscados con el tratamiento pautado en planta; que el
paciente presentaba una serie de factores de riesgo de refractariedad
al tratamiento (la edad y las importantes comorbilidades que padecia)
y que la mortalidad asociada a Clostridium difficile oscila entre un
0,6-1,5 hasta un 38% a pesar del tratamiento adecuado y la asociada

a disfuncion multiorganica supera el 60%.

En el informe del jefe del Servicio de Urgencias se indica que la
actuacion médica de dicho servicio fue conforme a lex artis ad hoc y
que se tuvieron en cuenta, en todo momento, los protocolos
establecidos para pacientes oncologicos. Refiere que al alta del dia 26
de julio se prescribio cefditoreno 400mg como antibiotico de amplio
espectro del grupo beta-lactamicos, con sensibilidad para gérmenes
frecuentes gram positivos y negativos, en espera de los resultados
definitivos de los cultivos. Anade que cuando un paciente es dado de
alta hospitalaria con pruebas complementarias pendientes de
resultado, los cultivos de sangre y orina deben cumplir una serie de
requisitos que son de practica habitual y que se daban en el paciente
en el momento del alta de su segunda visita a Urgencias: ser un
paciente con una situacion clinica estable y con un soporte médico
ambulatorio para realizar su seguimiento ya sea por su meédico de
Atencion Primaria o las consultas externas del hospital; ser capaz de
comprender y cumplir el tratamiento prescrito, en este caso, utilizando
la via oral y debe conocer los signos de alarma que impliquen volver a
consultar de forma urgente en caso de empeoramiento. El informe
indica que en el hospital existe un sistema de alarma que avisa a los
facultativos cuando los cultivos son positivos frente a patéogenos no

habituales o resistentes para que se pueda actuar de la forma mas
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apropiada en cada caso y que lo habitual es ponerse en contacto con

el paciente para modificar el tratamiento segun se requiera.

Consta asimismo en el procedimiento, como hemos dicho, el
informe del jefe del Servicio de Oncologia del referido centro
hospitalario en el que detalla la asistencia dispensada al paciente y
explica que la reduccion de la dosis del 2° y 3° ciclo de quimioterapia
evito la bajada de defensas observada tras el 1° ciclo; que la trasfusion
de hematies solo se realiza cuando existe una significativa reduccion
del nivel de Hemoglobina y que no sirve para prevenir disminucion de
las defensas, que soOlo es evitable con la reduccion de la dosis de
quimioterapia; que el hecho de que en el informe del dia 20 de julio
conste el interés de trasfundir 2 concentrados de hematies es un error
de transcripcion ya que los informes que se generan son una copia del
anterior al que se le realizan las modificaciones oportunas vy,
posiblemente, lo que ocurrié es que no anulé la linea correspondiente
a la trasfusion de hematies ya que nunca hubo intencion de realizar
una trasfusion con valores de Hemoglobina de 10,3 gr/dl. Por ultimo,
senala que la enterocolitis por Clostridium es una infeccion no
relacionada con la administracion de quimioterapia sino con el sobre-
crecimiento de “Clostridium spp” en relacion habitualmente con toma

previa de antibioticos.

También se ha incorporado al procedimiento el informe de la
Inspeccion Sanitaria que tras analizar los antecedentes del caso y los
informes emitidos en el curso del procedimiento y realizar las
correspondientes consideraciones médicas, concluye que “se aplicaron
los medios asistenciales a nuestro alcance y conocimiento para el
tratamiento de la situacion del paciente con una grave afectacién
organica e infecciosa no pudiendo impedir el natural fallecimiento por la

enfermedad”.
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Concluida la instruccion del expediente, se confirié tramite de
audiencia a las interesadas y al centro hospitalario implicado en el

proceso asistencial del familiar de las reclamantes.

Con fecha 25 de marzo de 2019, las interesadas presentaron
escrito de alegaciones en el que manifestaron sus discrepancias con el
informe emitido por la Inspeccion Sanitaria. Incidieron en que los dias
25 y 26 de julio no se cumplio con los protocolos establecidos para
pacientes con neutropenia e infecciones al no esperar a los resultados
de los hemocultivos y por tanto pautar un antibiotico contraindicado.
En cuanto a la asistencia del dia 29 de julio inciden en que no se
ingres6 a su familiar en la UCI en contra de lo solicitado por las

reclamantes, dado el evidente agravamiento del paciente.

El 21 de marzo de 2019 formulo alegaciones el gerente del
Hospital General de Villalba en las que senaléo que la atencion
dispensada por todos los servicios implicados fue conforme a la lex

artis.

Finalmente, con fecha 17 de junio de 2019, se formulo propuesta
de resolucion en el sentido de desestimar la reclamacion de
responsabilidad patrimonial al no haberse acreditado mala praxis en

la asistencia sanitaria dispensada al familiar de las reclamantes.

CUARTO.- El 5 de febrero de 2020 tuvo entrada en el registro de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la solicitud
de dictamen en relacion con la reclamacion de responsabilidad

patrimonial.

Correspondi6o la solicitud de consulta del presente expediente
69/20 a la letrada vocal Dna. Ana Sofia Sanchez San Millan que
formulé y firmé la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y
aprobada por el Pleno de esta Comision Juridica Asesora en su sesion
de 28 de abril de 2020.
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A la vista de estos antecedentes, formulamos las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid emite su dictamen preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.1)
a. de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, segtuin el cual: “3.En especial,
la Comisién Juridica Asesora debera ser consultada por la Comunidad
de Madrid en los siguientes asuntos (...) f) Expedientes tramitados por
la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades
publicas sobre: 1° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial,
cuando la cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o

cuando la cuantia sea indeterminada’.

En el caso que nos ocupa, las interesadas han cifrado la cuantia
de la indemnizacion que reclaman en una cantidad superior a 15.000
euros, por lo que resulta preceptivo el dictamen de este organo

consultivo.

El presente dictamen se emite sin perjuicio de la suspension de
plazos administrativos establecida en la disposicion adicional 3% del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada, segun consta en
los antecedentes, ha de ajustarse a lo dispuesto en la LPAC, al
haberse iniciado con posterioridad a su entrada en vigor, en virtud de

lo dispuesto en la disposicion transitoria tercera de esta ley.
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Las reclamantes, hijas del paciente fallecido, ostentan
legitimacion activa para promover el procedimiento de responsabilidad
patrimonial, al amparo del articulo 4 de la LPAC y el articulo 32 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico
(en adelante, LRJSP), en cuanto sufren el danno moral que provoca el
fallecimiento de su familiar. Se ha acreditado debidamente la relacion
de parentesco que ligaba a las interesadas con el fallecido mediante

copia del libro de familia.

La legitimacion pasiva resulta indiscutible que corresponde a la
Comunidad de Madrid, toda vez que la asistencia sanitaria reprochada
se prestdé por el Hospital General de Villalba en virtud del concierto
que este centro hospitalario tiene suscrito con la Comunidad de
Madrid. En este punto cabe indicar que es imputable a la
Administracion sanitaria la responsabilidad por el funcionamiento de
los servicios publicos en el seno de las prestaciones propias del
Sistema Nacional de Salud, sea cual fuere la relacion juridica que la
une al personal o establecimientos que directamente prestan esos
servicios, sin perjuicio de la facultad de repeticion que pudiera
corresponder. En este sentido se manifesto el Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid (valgan por todos los dictamenes 211/12, de 11
de abril y el mas reciente 13/15, de 21 de enero) y ha sido reiterado
por esta Comision Juridica Asesora (Dictamenes 112/16, de 20 de
mayo, 203/17, de 18 de mayo y 107/18, de 8 de marzo) asumiendo la
reiterada doctrina del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
expresada, entre otras, en las Sentencias de 30 de enero (recurso
1324 /2004, Sala de lo contencioso-Administrativo, Seccion 8%) y de 6
de julio de 2010 (recurso 201/2006, Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Seccion 92).

Debe tenerse en cuenta que actualmente, tras la derogacion de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun
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(LRJ-PAC), no existe un precepto equivalente a la disposicion adicional
duodécima de la citada norma. No obstante, hay que considerar lo
resuelto por la Sentencia de 22 de mayo de 2019 del Tribunal Superior

de Justicia de Canarias (recurso de apelacion 69/2019) al declarar:

“Lo mas decisivo es que la gestion indirecta del servicio publico de
salud mediante un contrato publico de gestion de servicios no
elimina la responsabilidad directa del titular del servicio ptublico
que sigue siendo garante y responsable del funcionamiento del
servicio en relacion con los danos y perjuicios causados al
perjudicado y beneficiario del mismo sin perjuicio de repetir contra
el centro sanitario subcontratado cuya responsabilidad solidaria
puede ser declarada por la Administracion en el mismo proceso
administrativo de responsabilidad patrimonial (STS 20 noviembre
2018 168517).

No se trata sélo de la ejecucion de un contrato administrativo por
un contratista que perjudica a un tercero que ninguna relacion
juridica tenia con la Administracion  contratante. La
responsabilidad patrimonial se origina por la prestacion de un
servicio publico por un particular, pero por cuenta y encargo de la
Administracion a quien le viene obligada su prestacion y no se le
exime de responsabilidad ya que se enjuicia el servicio publico

mismo con independencia de quien lo preste”.

El plazo para el ejercicio del derecho a reclamar, es de un ano,
contado desde que se produjo el hecho o el acto que motive la
indemnizacion, o de manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 67.1 de
la LPAC). En el caso sujeto a examen, el dies a quo viene determinado
por la muerte del padre y esposo de las reclamantes, de modo que
ocurrido el fallecimiento el 1 de agosto de 2017, debe reputarse
formulada en plazo la reclamacion presentada por las interesadas el
16 de abril de 2018.
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En cuanto al procedimiento seguido en la tramitacion de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial, se observa que en
cumplimiento del articulo 81 de la LPAC se ha emitido informe por el
jefe asociado de la Unidad de Cuidados Intensivos, por el jefe del
Servicio de Urgencias y por el jefe del Servicio de Oncologia del
Hospital General de Villalba. Consta la historia clinica del familiar de
las reclamantes del mencionado hospital y también se ha incorporado
al procedimiento el informe de la Inspeccion Sanitaria con el resultado
expuesto en los antecedentes de este dictamen. Asimismo, se ha
conferido tramite de audiencia a las reclamantes y al centro
hospitalario y se ha redactado la propuesta de resolucion, remitida
junto con el resto del expediente a esta Comision Juridica Asesora

para su dictamen preceptivo.

En suma, de lo anterior cabe concluir que el procedimiento se ha
tramitado de forma completa sin que se haya omitido ningtin tramite

que resulte esencial para resolver.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial de la Administracion
se recoge en el articulo 106.2 de la Constitucion Espanola, que
garantiza el derecho de los particulares a ser indemnizados de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, en los
términos establecidos por la ley. El desarrollo legal de este precepto se
encuentra contenido actualmente en los articulos 32 y siguientes de la
LRJSP, completado con lo dispuesto en materia de procedimiento en la
ya citada LPAC.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada, por todas,
las Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del

Tribunal Supremo de 11 de julio de 2016 (recurso de casacion

14/22



N\ COMISION
KA J A JURIDICA
U/ ASESORA

1111/2015) y 25 de mayo de 2016 (recurso de casacion 2396/2014),

requiere conforme a lo establecido en el articulo 32 de la LRJSP:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo

de personas.

b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos
extranos que pudieran influir, alterando, el nexo causal. Asi, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2007 (Recurso
10231/2003), con cita de otras muchas declara que “es doctrina
jurisprudencial consolidada la que sostiene la exoneracion de
responsabilidad para la Administracion, a pesar del cardcter objetivo de
la misma, cuando es la conducta del propio perjudicado, o la de un
tercero, la unica determinante del dano producido aunque hubiese sido
incorrecto el funcionamiento del servicio publico (Sentencias, entre otras,
de 21 de marzo, 23 de mayo , 10 de octubre y 25 de noviembre de
1995, 25 de noviembre y 2 de diciembre de 1996 , 16 de noviembre de
1998, 20 de febrero, 13 de marzo y 29 de marzo de 1999)”.

c) Que exista una relacion de causa a efecto entre el
funcionamiento del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por

fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el
dano cabalmente causado por su propia conducta. Asi, segun la
Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009 (recurso de
casacion 1515/2005 y las sentencias alli recogidas) “no todo darno
causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que tendra la

consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella
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que reuna la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar los danos derivados de

la actuacion administrativa”.

CUARTA.- Del breve resumen de los presupuestos de la
responsabilidad patrimonial incluidos en la consideracion juridica
precedente, se deduce que no cabe plantearse una posible
responsabilidad de la Administracion sin la existencia de un dano real
y efectivo a quien solicita ser indemnizado. En este sentido recuerda la
Sentencia de 13 de febrero de 2018 del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (recurso 597/2017), con cita de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que “la existencia de un dano real y efectivo, no
traducible en meras especulaciones o expectativas” constituye el nucleo
esencial de la responsabilidad patrimonial traducible en wuna
indemnizacion econémica individualizada, de tal manera que resulte
lesionado el ambito patrimonial del interesado “que es quien a su vez
ha de soportar la carga de la prueba de la realidad del darno

efectivamente causado”.

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

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

si concurren los demas requisitos necesarios para apreciarla.

Las reclamantes imputan el dano a la actuacion del Hospital
General de Villalba, centrando su reproche en la asistencia
dispensada tras la administracion del tercer ciclo de quimioterapia
para el tratamiento del adenocarcinoma de colon que padecia su
familiar. Consideran que debidé pautarse una transfusion de sangre
tras la administracion del referido ciclo y que el paciente no debio
recibir el alta en el Servicio de Urgencias el dia 26 de julio de 2017 sin
contar con los resultados de los hemocultivos y de las pruebas de
orina realizadas y por tanto sin descartar la presencia de la toxina
Clostridium difficile. Inciden en que se omitieron los protocolos
establecidos para pacientes con neutropenia. De igual modo
cuestionan que se pautara a su familiar un antibiético de amplio
espectro (cefditoreno) pues consideran que estaba contraindicado en el
caso de este paciente. Finalmente, respecto a la asistencia del dia 29
de julio de 2017, reprochan que se demorase el ingreso del enfermo en

la UCI desoyendo la solicitud de sus familiares.

Para determinar la supuesta infraccion de la lex artis debemos
partir de la regla general de que la prueba de los presupuestos que
configuran la responsabilidad patrimonial de la Administracion
corresponde a quien formula la reclamacion. En este sentido se ha
pronunciado la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 20 de septiembre de 2016 (recurso 60/2014), con cita de la

jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En este caso no se ha aportado al procedimiento ninguna prueba
que sirva para apoyar los reproches que se dirigen contra la

Administraciéon Sanitaria.
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Por el contrario, frente a las alegaciones de las reclamantes, los
informes médicos que obran en el expediente, desvirtian los reproches
de las interesadas y ponen de manifiesto que la asistencia que le fue

dispensada a su padre y esposo fue conforme a la lex artis.

Hechas las anteriores consideraciones procede analizar los
reproches de las reclamantes comenzando por la asistencia del dia 20
de julio de 2017 cuando se administré al paciente el tercer ciclo de
quimioterapia. Como hemos expuesto las reclamantes entienden que
por el centro hospitalario se debi6é actuar como cuando se administro
el segundo ciclo y por tanto se debia haber pautado también en esa
ocasion una transfusion de sangre. Esta afirmacion de las
reclamantes no encuentra respaldo cientifico alguno y como hemos
senalado reiteradamente, “las alegaciones sobre negligencia médica
deben acreditarse con medios probatorios idoéneos, como son las
pruebas periciales médicas, pues estamos ante una cuestion
eminentemente técnica’ (asi, entre otros, nuestro Dictamen 29/20, de
30 de enero con cita de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 12 de noviembre de 2018).

Frente a lo reprochado por las reclamantes los informes médicos
que obran en el expediente desmienten que en este caso fuera precisa
la transfusion de sangre que demandan. En este sentido el Servicio de
Oncologia del centro hospitalario ha explicado en el procedimiento que
la trasfusion no estaba indicada tras la administracion del tercer ciclo
porque en ese momento el paciente presentaba una Hemoglobina de
10,3 gr/dl y la trasfusion se realiza cuando el paciente presenta unas
cifras inferiores, habitualmente por debajo de 8 gr/dl en relacion al
estado general del paciente. Ademas, incide en que la transfusion no
sirve para prevenir la disminucion de las defensas, que solo es evitable
con la reduccion de la dosis de quimioterapia como se hizo en este
caso. Por otro lado resulta razonable la explicacion que ofrece respecto

a la mencion que se contempla en la historia clinica relativa a la
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transfusion de sangre en el tercer ciclo que aparece tachada, pues
sostiene que es un error de transcripcion ya que los informes que se
generan son una copia del anterior al que le realizan las
modificaciones oportunas y por error no eliminé la linea relativa a la
transfusion pues nunca hubo intencion de realizar trasfusion con los
valores de Hemoglobina indicados que el paciente mantenia gracias a
la transfusion anterior. Las explicaciones del Servicio de Oncologia
Médica resultan avaladas por el informe de la Inspeccion Sanitaria que
no realiza ningun reproche a la actuacion de dicho servicio y por tanto
a sus conclusiones debemos atender ante la falta de prueba en

contrario aportada por las interesadas.

De igual modo las reclamantes sostienen que su familiar no debio
recibir el alta en la asistencia al Servicio de Urgencias del dia 26 de
julio de 2017 pues consideran que debia haberse esperado al

resultado de las pruebas realizadas en dicho servicio.

Frente a esta afirmacion, el informe del Servicio de Urgencias del
centro hospitalario explica que a la llegada a dicho servicio el paciente
estaba afebril y durante la estancia la temperatura estuvo por debajo
de los 38° Se realizo analitica en la que no habia datos de
deshidratacion y se encontraban en rango de normalidad los
parametros de hemograma y bioquimica, descartandose, en contra de
lo afirmado por las reclamantes, la presencia de neutropenia, pues
esta requiere fiebre superior a 38° durante una hora y una cifra
inferior a 500 neutrofilos por microlitro y el paciente presentaba 1400.
Indica que en la analitica de orina se obtuvo un sedimento patolégico,
que permitia pensar en una infeccion de orina. Subraya que en estas
circunstancias es habitual comenzar con un tratamiento antibiotico
empirico de amplio espectro, que se modifica una vez obtenidos los
resultados definitivos y que en pacientes hemodinamicamente estables

y sin datos analiticos de alarma el tratamiento puede hacerse de
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manera ambulatoria como asi se hizo en este caso. Anade que el
paciente, ademas del control por el médico de Atenciéon Primaria al
que se envian los resultados para en su caso el reajuste de la
medicacion, estaba citado en el Servicio de Oncologia por lo que se
podria haber reevaluado los resultados, teniendo en cuenta que el
alcance de los cultivos bacteriologicos tarda varios dias en obtenerse

ya que se requiere la observacion del crecimiento de patogenos.

Para la Inspeccion Sanitaria no existe ninguna actuacion digna
de reproche en el alta hospitalaria pautada el 26 de julio de 2017 y en
la administracion del antibiético de amplio espectro que se pauto, y a
esta conclusion debemos atender, pues ademas debe tenerse en
cuenta que la funcion de los Servicios de Urgencias va dirigida a las
patologias urgentes, y la del interesado no lo era, segun la
sintomatologia y pruebas realizadas. En este sentido se manifiesta el
Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece
la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion. Esta norma contiene, en su
anexo IV, la cartera de servicios comunes de prestacion de atencion de
urgencia, que se define como “aquella que se presta al paciente en los
casos en que su situacion clinica obliga a una atencién sanitaria
inmediata’. Ademas, en este caso, se cito al interesado a una consulta
especializada que habria de completar el estudio realizado en el
Servicio de Urgencias y en su caso reajustar el tratamiento meédico
pautado, si bien, no pudo realizarse al agravarse el cuadro clinico del
paciente por el que se vio obligado a ingresar en el Hospital General de
Villalba.

Por lo que se refiere al ingreso del 29 de julio, las interesadas
sostienen que ante la gravedad del cuadro que presentaba su familiar
debia haberse pautado sin demora el ingreso en la UCI tal y como
sostienen que demandaron en aquella fecha. Ante todo, debe tenerse

en cuenta que no es el enfermo ni sus familiares quienes deciden cual
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es el tratamiento mas adecuado para una patologia, sino que dicha
funcion corresponde a los profesionales sanitarios que son quienes
disponen de los conocimientos cientificos oportunos. En este punto el
informe de la Unidad de Cuidados Intensivos explica que se pauto el
ingreso en dicha unidad en la tarde del 30 de julio cuando se
considero oportuno al no alcanzarse los objetivos buscados con el
tratamiento pautado en planta, que considera adecuado,
antibioterapia dirigida y administracion de cristaloides y bicarbonato
para mantener una tension arterial adecuada y recuperacion de la
diuresis. El informe de la Inspeccion Sanitaria considera apropiada la
asistencia sanitaria dispensada por el Hospital General de Villalba
también en esta ultima asistencia y a esta conclusion debemos
atenernos pues su valoracion, como hemos dicho reiteradamente,
responde a criterios de objetividad, imparcialidad y rigor cientificos
como ha resaltado el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en
varias sentencias [por ejemplo, en la sentencia de 3 de marzo de 2017
(num. rec. 538/2013)].

Por ello, a falta de otra prueba aportada por las interesadas,
hemos de coincidir con la conclusion de los informes meédicos que
obran en el expediente, y, por tanto, hay que rechazar las criticas de
las reclamantes y considerar que no se ha acreditado que la asistencia
sanitaria prestada no fuera adecuada o ajustada a la lex artis. Todos
los informes inciden en las multiples comorbilidades que presentaba el
paciente fallecido y, en palabras de la Inspeccion Sanitaria, la
aplicacion de los medios asistenciales para el tratamiento de la
situacion del enfermo “con una grave afectaciéon orgdanica e infecciosa

no pudieron impedir el natural fallecimiento por la enfermedad”.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion presentada al no haberse
acreditado la existencia de mala praxis en la atencion dispensada al

padre y esposo de las reclamantes.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de
conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 28 de abril de 2020

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 98/20

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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