N COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

Dictamen n°: 123/22

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 08.03.22

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 8
de marzo de 2022, sobre la consulta formulada por el consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial
promovido por Dna. ...... y D. ...... por los danos y perjuicios sufridos
por el fallecimiento de su esposo y padre, D. ...... , que atribuyen al

retraso de diagnostico de un cancer de pancreas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 16 de julio de 2020 las personas citadas en el
encabezamiento, asistidas por una abogada, presentan en el Servicio
Madrilenio de Salud una reclamacion de responsabilidad patrimonial
en la que solicitan una indemnizacion por los danos y perjuicios
derivados del fallecimiento de su familiar como consecuencia de un
cancer de pancreas, que consideran fue tardiamente diagnosticado de
forma tal que le privé de posibilidades de recibir un tratamiento capaz

de salvar su vida o al menos alargarla.

En el escrito se relata que el 9 de enero de 2019 su familiar

acudio a la consulta de su médico de Atencion Primaria en el Centro

Gran Via, 6, 3 planta
28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



de Salud Numancia, aquejado de pérdidas de memoria, fuerte dolor
en la espalda, subidas de tension y gran pérdida de peso. Se solicito
una analitica completa que arrojo resultados normales, salvo por una
velocidad de sedimentacion excesivamente alta que entienden puede
ser sintoma de cancer. Destacan ademas que se requirid una
radiografia de columna dorsal que se efectuo el dia 11 de enero de
2019 con el resultado de pequena imagen de alta densidad
aparentemente en lateral de cuerpo vertebral en dorsal 10, “debiendo
considerarse entre las posibles causas el islote 6seo, recomenddandose
valorar en contexto clinico”. Entiende que no se le dio importancia,

recetandole medicacion para paliar el dolor.

Continuan relatando que su familiar siguié perdiendo peso y
sufrié un incremento del dolor por lo que el 16 de enero de 2019
acudio a su médico de Atencion Primaria que le recomendé acudir al
Servicio de Urgencias y que le realizasen una ecografia. El dia 1 de
febrero de 2019 acudio al Servicio de Urgencias del Hospital General
Universitario Gregorio Maranon donde fue citado en el Servicio de
Diagnostico Rapido para filiar la lesion 6sea. El 28 de febrero de 2019
se realizo una ecografia de partes blandas con el resultado de no
hallarse “evidencia de alteraciones significativas en tejidos blandos

accesibles en la regién revisada’.

Los reclamantes relatan nuevas asistencias de su familiar: el 5
de marzo de 2019, al Servicio de Neurologia del Hospital General
Universitario Gregorio Maranon, donde se indicé completar el estudio
por el Servicio de Medicina Interna; el 9 de marzo de 2019 al Servicio
de Urgencias; el 11 de marzo de 2019 cuando se realiz6 un escaner
con contraste y el 29 de marzo siguiente, cuando fue valorado por el
Servicio de Medicina Interna, diagnosticandose “lesién ésea en cuerpo
vertebral D10 sin datos de neoplasia en relacion con espondiloartrosis
dorsalgia mecdanica’. Denuncian que a pesar de que ya existian

indicios de que el paciente podia tener cancer, no solo no se le
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examino adecuadamente, sino que se le indicé que tenia “neurosis por

ansiedad”.

Continuando con el relato factico de la reclamacion, los
interesados explican que su familiar fue valorado por un traumatologo
el 1 de abril de 2019, analizando los datos del TAC y el escaner y
remitiendo al paciente a Psiquiatria. Refieren que, de nuevo aquejado
por fuertes dolores en la espalda y el abdomen (en todo el espacio que
ocuparia un cinturén ancho) y con mayor pérdida de peso, regreso al
Servicio de Urgencias el dia 28 de abril de 2019, donde se diagnostico
una “probable colelitiasis”, remitiéndolo de nuevo al Servicio de
Radiologia para que le realizasen una ecografia abdominal con cita

para el dia 8 de mayo.

El escrito de reclamacion relata que el dia 3 de mayo de 2019 su
familiar tuvo que regresar a Urgencias, porque el dolor no remitia y ya
habia perdido 8 kg en 5 meses. Subrayan que, al fin, se decidio
adelantar la ecografia abdominal encontrandose un “proceso
neoformativo primario localmente avanzado en el cuerpo pancredtico
con afectacion metastdsica hepdtica diseminada”, es decir, segun
explican, un tumor canceroso (adenocarcinoma) detras del pancreas y
metastasis en el higado. Segun el relato de la reclamacion, el familiar
de las reclamantes quedo6 ingresado para la realizacion de pruebas
adicionales como una biopsia hepatica, recibiendo el alta hospitalaria
el 10 de mayo, con remision a Oncologia Médica para recibir

tratamiento de quimioterapia.

En virtud de lo expuesto, los reclamantes entienden que su
familiar fue diagnosticado de cancer tardiamente en mayo de 2019, a

pesar de haber iniciado sus consultas médicas cinco meses antes.

En virtud de lo expuesto, reprochan que hubo un error de

diagnoéstico y, en consecuencia, una pérdida de oportunidad pues era
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tarde para tratar de extirpar el tumor o para administrar radioterapia
con haz externo. Por el contrario, solo le pudieron administrar
quimioterapia con la advertencia de que le quedaban pocos meses de

vida.

Por lo expuesto solicitan una indemnizacion de 106.803 euros,
que dicen calculada con arreglo al baremo de la Ley 35/2015 de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los danos y

perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

El escrito de reclamacion se acompana con diversa
documentacion meédica, copia del libro de familia de los interesados y
del certificado de defuncion del familiar de los reclamantes (folios 1 a

49 del expediente).

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

El familiar de los reclamantes, el 9 de enero de 2019, cuando
contaba con 59 anos de edad acudio a la consulta de su médico de
Atencion Primaria en el Centro de Salud Numancia por presentar
artralgias generalizadas, alteraciones de la memoria y aumento de la

tension arterial. En la exploracion fisica se aprecia apofisalgia D5-D6.

Se solicito Rx de columna dorsal anteroposterior y lateral por
dorsalgia cronica reagudizada y apofisalgia, realizada el 11 de enero
de 2019 que se inform6 como: “Discreta cifoescoliosis dorsal. Pequenia
imagen de alta densidad aparentemente en la derecha del cuerpo
vertebral de D10, debiendo considerarse entre las posibles causas el
islote 6seo, recomenddndose valorar en contexto clinico. Cambios

degenerativos de predominio en el segmento inferior”.

4/24



*

N COMISION
AR JAJURiDICA
U/ ASESORA

También se realiz6 analitica con los datos en rango normal
excepto la velocidad de sedimentacion globular que estaba

aumentada.

El 16 de enero de 2019, el familiar de los interesados acudi6 al
centro de salud y el médico de Atencion Primaria realizé interconsulta
al Servicio de Traumatologia con prioridad normal por un cuadro de

dorsalgia y artrosis.

El 1 de febrero de 2019 el paciente acude al Servicio de
Urgencias del Hospital General Universitario Gregorio Maranén por
dorsalgia de un mes de evolucion, localizada en hemitérax izquierdo,
de perfil mecanico. A la exploracion presenta dorsalgia de
caracteristicas mecanicas. Se analizan las pruebas realizadas y se
concluye que el islote 6seo no justifica la clinica de dorsalgia. Se
decide derivar al familiar de los reclamantes a la Unidad de
Diagnostico Rapido para filiar lesion 6sea en cuerpo vertebral D10

mediante RMN/gammagrafia y se ajusta la analgesia.

El 28 de febrero de 2019 se le realiza ecografia de partes blandas
de las regiones dorsal y lumbar, sin evidencia de alteraciones

significativas en tejidos blandos accesibles en la region revisada.

El 5 de marzo de 2019 el familiar de los reclamantes acude a
consulta de Neurologia por problemas de memoria de inicio brusco,
junto con tension arterial alta. Esta en estudio por Medicina Interna.
Se emite el juicio clinico de “sintomas cognitivos de aspecto secundario
a proceso sistémico”. Se recomienda continuar el estudio por Medicina
Interna (figura la anotacion, “cfeocremocitoma?”), tratamiento con

escitalopram y control por su médico de Atencion Primaria.

Ese mismo dia, 5 de marzo de 2019, se realiza TC de columna

dorsal apreciandose lesion en tercio posterior del cuerpo vertebral de
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T10 y otra lesion similar de menor tamano en la costilla derecha
sugiriendo ambas, islotes de osteocondensacion sin mayor significado
inicial. El resto del estudio muestra cambios de discopatia

degenerativa.

El 9 de marzo de 2019 el familiar de los reclamantes acude al
Servicio de Urgencias por lumbalgia con mal control del dolor. Refiere
pérdida de peso (6 kg) en dos meses, asi como abundante sudoracion
e intensa astenia, episodios intermitentes de dolor abdominal de
predominio en el epigastrio, con gran distension abdominal en las
comidas. Se anota que se explica al paciente que ya esta en estudio
(Unidad de Diagnostico Rapido y Traumatologia) y que tiene que
tomarse la medicacion para el dolor (no la toma). Recibe el alta con el

diagnostico de dolor de espalda a estudio.

El 11 marzo de 2019 se le realiza gammagrafia 6sea en la que se
observa aumento de la actividad osteogénica por probable
espondiloartrosis de la articulacion L4-L5 a correlacionar con la
clinica del paciente. Patologia degenerativa de la columna dorsal con

probable islote 6seo en D10 sin actividad blastica.

El 29 de marzo de 2019 el Servicio de Medicina Interna pauta el
alta con seguimiento por parte del médico de Atencion Primaria. Se
emite el juicio clinico de lesion 6sea en cuerpo vertebral D10 sin datos
de neoplasia en relacion con espondiloartrosis, dorsalgia mecanica y

neurosis de ansiedad.

El 28 abril de 2019 el familiar de los interesados acudio al
Servicio de Urgencias por un cuadro de unos 10 dias de evolucion en
hipocondrio derecho que empeora con la inspiracion. Adicionalmente
refiere sintomatologia variada de meses de evolucion con episodios
intermitentes de dolor epigastrico, dolor abdominal generalizado con
clinica dispéptica y molestias ocasionales en region hipogastrica.

También refiere lumbalgias habituales que no son motivo de consulta
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en ese momento. Se realiza Rx de torax en la que no se objetivan
alteraciones y se pauta analgesia con mejoria importante de la clinica.
Con el diagnostico probable de colelitiasis se solicita ecografia
abdominal y valoracion por parte del médico de Atencion Primaria.
Dada la estabilidad y la ausencia de signos de complicacion, se decide

alta y control ambulatorio.

El paciente volvié al Servicio de Urgencias el 3 de mayo de 2019
por dolor en hipocondrio derecho irradiado a epigastrio y en cinturén
desde hacia mas de un mes. Refiere pérdida de apetito y disminucion
de 8Kg en los ultimos 6 meses. Se anota que habia acudidé a
Urgencias el 28 de abril y que se habia programado ecografia para el 8
de mayo. Se le solicita TC abdomino-pélvico con contraste
apreciandose proceso neoformativo primario localmente avanzado en
el cuerpo pancreatico con afectacion metastasica hepatica
diseminada. No se identifican lesiones O6seas sugerentes de afectacion
metastasica. El familiar de los interesados quedd ingresado en el
Servicio de Medicina Interna. E1 8 de mayo de 2019 se realiza biopsia
hepatica siendo informada como “infiltracién neopldsica por carcinoma
neuroendocrino (G3) con perfii IHQ compatible con un origen

pancredtico primario”. Recibe el alta el 10 de mayo de 2019.

El caso del familiar de los interesados se presento en el Comité
de Tumores Neuroendocrinos de Origen Digestivo el 14 mayo

proponiéndose tratamiento mediante quimioterapia.

La primera cita en el Servicio de Oncologia se produjo el 17 de
mayo de 2019, iniciandose tratamiento con carboplatino mas
etopésido que se mantuvo hasta octubre 2019. Durante el
tratamiento se realizaron varios TAC que demostraron respuesta

parcial a la enfermedad, el tltimo con fecha 21 octubre de 2019.
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El familiar de los interesados sufri6 un empeoramiento por lo
que precis6 un nuevo ingreso. El 27 de noviembre de 2019 se realizo
un TAC que mostro progresion tumoral. Se inici6 una segunda linea

de tratamiento con quimioterapia durante el ingreso.

Se administro un segundo ciclo de Folfiri el 26 diciembre 2019
en el Hospital de Dia de Oncologia Médica. El 13 enero 2020 se realizo

un nuevo TAC que demostro progresion tumoral.
El padre y esposo de los interesados falleci6 el 6 febrero 2020.

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

Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Se ha incorporado al procedimiento la historia clinica del
familiar de los reclamantes del Hospital General Universitario

Gregorio Maranon y del Centro de Salud Numancia.

Figura en el expediente el informe de 20 de agosto de 2020 de la
Unidad de Diagnostico Rapido en el que, tras expresar el sentimiento
de tristeza por la enfermedad que presentdo el paciente y su fatal
desenlace, refiere la atencion dispensada desde el 9 de febrero de
2019, cuando el familiar de los interesados fue remitido por dorsalgia
mecanica de un mes de evolucion y presencia de lesion osea
radiologica en vértebra D10. Refiere que, en esa consulta, se solicito,
tras historia clinica, exploracion fisica detallada y valoracion de
pruebas complementarlas previas un estudio de TAC/RM que sugeria
en el informe islotes de osteocondensacion en T10 sin mayor
significado y cambios de discopatia degenerativa Ademas se solicito y
realiz0 gammagrafia 6sea con informe de probable espondiloartrosis
de articulacion L4-L5 como patologia degenerativa con islote 6seo sin

actividad blastica.
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El informe explica que en aquel momento clinico no presentaba
ningun dato sugerente de neoplasia digestiva (tan solo una pérdida de
unos 3 kg de peso) con una analitica previa practicamente normal.
Ademas, fue valorado en dias posteriores por otros especialistas,
reflejandose en la historia clinica que su mujer pensaba que estaba
deprimido y en la consulta de Neurologia de S5 de marzo de 2019 solo

se refirio ansiedad, alteraciones cognitivas y dorsalgia.

El informe destaca que fue en la atencion recibida el 3 de mayo
de 2019 en Urgencias, ya por un cuadro de dolor abdominal, deterioro
general y con un cuadro de pérdida de peso ya significativa (8 kg) y
tras la realizacion de un TAC abdominal, cuando se identificé una
masa pancreatica sospechosa y por ello se realizo ingreso y estudio

con tratamiento oncologico infructuoso.

El informe de la Unidad de Diagnédstico Rapido senala que no
consta que se identificaran lesiones oOseas metastasicas, no
pudiéndose poner en relacion la alteracion 6sea descrita objeto de
estudio y diagnosticada previamente con la neoplasia pancreatica

reconocida posteriormente y con lamentable desenlace.

Por ultimo, expresa que el cuadro de la neoplasia de pancreas de
este paciente, era practicamente imposible de reconocer en febrero
2019 con la clinica referida cuando fue remitido a esa unidad para
estudio de dolor dorsal con una lesion 6sea, que considera no parece
tener ninguna relacion con la neoplasia posteriormente diagnosticada,
que ademas es de muy dificil diagnostico precoz. Anade que incluso
habiéndose reconocido dos meses antes de forma casual, no se habria

podido cambiar el curso fatal de la enfermedad.

Asimismo, se ha incorporado al procedimiento el informe de 21
de agosto de 2020 del jefe del Servicio de Urgencias en el que tras

detallar la asistencia dispensada por dicho servicio senala que la
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finalidad de su actuacion es detectar situaciones urgentes, agudas de
los procesos, y que en la valoracion de estos en ocasiones se
encuentran indicios de enfermedades mas insidiosas como procesos
tumorales, enfermedades degenerativas etc., que requieren un
seguimiento y estudio en otros niveles asistenciales. En este caso, en
la visita de 3 de mayo se detectaron datos de alarma, se procedio a
analizarlos y se encontréo la tumoracion pancreatica, que es un
proceso muy insidioso y dificil de diagnosticar en estadios precoces.
Destaca que en las visitas previas no se detectaron datos de alarma y

se recomendo seguimiento en otros niveles asistenciales.

El 6 de octubre de 2020 se incorporo al expediente el informe del
Servicio de Oncologia Médica en el que se explica el tratamiento
pautado al familiar de los reclamantes en relacion con el tumor

diagnosticado.

Asimismo, consta en el expediente el informe de 25 de
noviembre de 2020 del médico de Atencion Primaria del Centro de
Salud Numancia en el que se dice que se trataba de un paciente “poco
frecuentador”, que acudio en enero de 2019, con multiples molestias,
destacando problemas de memoria, dorsalgia y alteracion de la
tension arterial. Se realizaron las pruebas complementarias de
acuerdo a cada proceso clinico, con mala adherencia terapéutica y las
derivaciones pertinentes, de acuerdo a los resultados. Dice que se
corrobora, con los datos de asistencia en su historia clinica, que fue
atendido de acuerdo a sus molestias principales, con valoraciones
repetidas en la urgencia del hospital, con sintomatologia variable y

pruebas complementarias repetidas.

Obra en el procedimiento que el 14 de marzo de 2021 los
reclamantes presentaron un escrito ampliando el importe de la

indemnizacion solicitada a la cantidad de 191.907,66 euros.
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Consta también en el expediente el informe de la Inspeccion
Sanitaria que, tras analizar la historia clinica del interesado y los
informes emitidos en el curso del procedimiento, asi como realizar las
oportunas consideraciones médicas, concluyé que la asistencia
sanitaria prestada al familiar de los reclamantes fue correcta
conforme a la situacion clinica que presentaba el paciente en todo
momento. Destaca que, dada la ausencia de sintomatologia digestiva
y de datos analiticos que pudiesen dirigir hacia una patologia
digestiva era practicamente imposible orientar el diagnoéstico hacia ese
origen. Subraya que fue en la consulta de 28 de abril de 2019, la
primera vez que el paciente presenté sintomatologia digestiva y
también la primera vez que existia alteracion de las enzimas que
pudieran indicar patologia digestiva. Explica que ese tipo de neoplasia
es practicamente imposible de diagnosticar en fases tempranas en un
50% de los casos. Ademas, considera que, si se hubiese llegado al
diagnostico, de forma incidental, tres meses antes el pronodstico y el

desenlace hubiese sido el mismo.

Una vez instruido el procedimiento se confirio tramite de

audiencia a los interesados.

El 21 de octubre de 2021 los reclamantes formularon
alegaciones en las que se reiteraron en los términos de su
reclamacion inicial y en la cuantia indemnizatoria solicitada en su
escrito de 14 de marzo de 2021. Ademas, se opusieron al informe de
la Inspeccion Sanitaria al considerarlo falto de parcialidad, pues
sostuvieron que no es cierto que el paciente presentara por primera
vez patologia digestiva en la consulta de 28 de abril de 2019, pues, en
su opinion, dicha patologia ya aparecia en la atencion en el Servicio

de Urgencias de 9 de marzo de 2019.

Finalmente, el 28 de enero de 2022 se formuld propuesta de

resolucion en la que se desestima la reclamacion de responsabilidad
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patrimonial al considerar que no se ha acreditado infraccion de la lex

artis en la asistencia sanitaria reprochada.

CUARTO.- El 3 de febrero de 2022 tuvo entrada en el registro de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la solicitud
de dictamen en relacion con la reclamacion de responsabilidad

patrimonial.

Correspondio la solicitud de consulta del presente expediente
54 /22 a la letrada vocal Dna. Ana Sofia Sanchez San Millan que
formulé y firmo6 la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y
aprobada por el Pleno de esta Comision Juridica Asesora en su sesion
de 8 de marzo de 2022.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28
de diciembre al tratarse de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial de cuantia superior a 15.000 euros, y a solicitud del
consejero de Sanidad, 6rgano legitimado para ello de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 18.3.a) del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid, aprobado por el Decreto 5/2016, de 19 de enero, (en
adelante, ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial, se regula en la LPAC de conformidad con

su articulo 1.1, con las particularidades previstas para los
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procedimientos de responsabilidad patrimonial en los articulos 67, 81
y 91. Su regulacion debe completarse con lo dispuesto en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
lo sucesivo, LRJSP), cuyo capitulo IV del titulo preliminar se ocupa de

la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

Los reclamantes ostentan legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, conforme a lo
dispuesto en el articulo 4 de la LPAC y el articulo 32 de la LRJSP, al
sufrir el dano moral causado por el fallecimiento de su familiar. Se ha
acreditado debidamente en el procedimiento la relacion de parentesco
que liga a los reclamantes con el paciente 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 presté por el Centro de Salud Numancia y el Hospital
General Universitario Gregorio Maranon, centros sanitarios que
forman parte de la red asistencial publica de dicha comunidad

autonoma.

En cuanto al plazo para el ejercicio del derecho a reclamar, es de
un ano contado desde que se produjo el hecho o el acto que motive la
indemnizacion, o de manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 67.1 de
la LPAC). En el presente caso, el dies a quo lo constituye la fecha de
fallecimiento del familiar de los reclamantes, por lo que acontecido
este el dia 6 de febrero de 2020 debe reputarse formulada en plazo la

reclamacion presentada el 16 de julio de ese mismo ano.

En cuanto al procedimiento, de acuerdo con el articulo 81 de la
LPAC, se recabé el informe de los servicios implicados en el proceso
asistencial del familiar de los interesados. También ha emitido

informe la Inspeccion Sanitaria y se ha conferido el correspondiente
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tramite de audiencia a los reclamantes. Finalmente, se ha redactado
la propuesta de resolucion en sentido desestimatorio de la

reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada.

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

imprescindible para resolver.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial de la
Administracion se recoge en el articulo 106.2 de la Constitucion
Espanola y 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.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada de la que es
exponente la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2018

(num. rec. 5006/2016), requiere la concurrencia de varios requisitos:

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.

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.
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d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el
dano. Asi, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de
2009 (recurso de casacion 1515/2005) y otras sentencias alli
recogidas, “no todo dano causado por la Administracion ha de ser
reparado, sino que tendra la consideracion de auténtica lesion
resarcible, exclusivamente, aquella 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’.

En concreto, cuando se trata de danos derivados de la asistencia
sanitaria, la responsabilidad patrimonial presenta singularidades
derivadas de la especial naturaleza de ese servicio publico porque el
criterio de la actuacion conforme a la denominada lex artis se
constituye en parametro de la responsabilidad de los profesionales

sanitarios.

Asi, el Tribunal Supremo, en doctrina reiterada en numerosas
ocasiones (por todas, la STS de 15 de marzo de 2018, RC 1016/2016)
ha senalado que “no resulta suficiente la existencia de una lesién (que
llevaria la responsabilidad objetiva mds alld de los limites de lo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como
modo de determinar cual es la actuacibn médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la vida
del enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la
Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del
paciente, por lo que si no es posible atribuir la lesién o secuelas a una o
varias infracciones de la lex artis, no cabe apreciar la infraccion que se
articula por muy triste que sea el resultado producido ya que la ciencia
médica es limitada y no ofrece en todas ocasiones Yy casos una
respuesta coherente a los diferentes fenéomenos que se producen y que
a pesar de los avances siguen evidenciando la falta de respuesta l6gica

y justificada de los resultados”.

15/24



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 caso, ya hemos
adelantado la existencia del dano moral de los reclamantes por el solo
hecho del fallecimiento de su familiar, “darno 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-, entre otras) 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.

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.

En el presente caso, como hemos visto en los antecedentes, los
interesados alegan un retraso en el diagnostico y, consecuentemente,
en el tratamiento del cancer de pancreas que afectaba a su familiar,
pues dicho diagnostico no se alcanzo hasta el mes de mayo de 2019, a
pesar de haber iniciado sus consultas médicas cinco meses antes.
Inciden en que su familiar consulté por una patologia digestiva al
menos desde el 9 de marzo de 2019. Sostienen que se obviaron por
completo las indicaciones del facultativo que advirtio, casi desde un
inicio que podia tener cancer. En virtud de lo expuesto, reprochan que
su familiar sufri6 una pérdida de oportunidad y se le privo de
posibilidades de recibir un tratamiento capaz de salvar su vida o al

menos alargarla.

16/24



*

N COMISION
AR JAJURiDICA
U/ ASESORA

En este caso, de acuerdo con las alegaciones efectuadas por los
reclamantes, lo relevante a la hora de enjuiciar la responsabilidad
patrimonial es si se produjo la omision de medios denunciada, pues
como hemos senalado reiteradamente en nuestros dictamenes, en la
medicina curativa nos encontramos ante obligaciones de medios y no
de resultado, de tal forma que se cumple la lex artis cuando se
utilizan todos los medios (de diagnodstico, de tratamiento, etc.) de los
que se dispone. También hemos dicho con frecuencia que esta
obligacion de medios debe entenderse cenida al contexto del momento
y las circunstancias en que se efectia la asistencia, es decir, a los
sintomas que presenta el paciente y a las probabilidades, en funcion
de los mismos, de que padezca una determinada patologia. En este
sentido, con cita de la jurisprudencia, hemos recordado que lo que
procede es un empleo de medios ordinarios y diligencia para
cerciorarse de los diagnodsticos que se sospechen, sin que se pueda
cuestionar el diagnostico inicial por la evolucion posterior de los

acontecimientos.

Centrado asi el objeto de la reclamacion, vamos a analizar los
reproches de los interesados, partiendo de lo que constituye la regla
general y es 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, entre
otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5
de noviembre de 2019 (recurso 886/2017).

En este caso, los informes médicos que obran en el expediente
coinciden en destacar la dificultad de diagnostico de la patologia que
causo el fallecimiento del familiar de los reclamantes, asi como en que
se realizaron todas las pruebas diagnosticas encaminadas a filiar la
clinica que present6 el paciente en cada momento. En este punto, la

Inspeccion Sanitaria destaca que se le presto asistencia en muy corto
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periodo de tiempo, se le solicitaron cuantas pruebas complementarias
fueron necesarias para un diagnostico conforme la sintomatologia que
referia el paciente y, que las mismas se realizaron también en muy

corto periodo de tiempo.

De la historia clinica examinada resulta que la asistencia
sanitaria se inicio el 9 de enero de 2019 cuando el familiar de los
interesados acudi6 a la consulta de su médico de Atencion Primaria.
En ese momento la sintomatologia que presentaba era dorsalgia,
pérdida de memoria y aumento de la tension arterial. Se solicito
radiografia y analitica, que se realizaron en los dos dias siguientes, y
en palabras de la Inspeccion Sanitaria, dichas pruebas “no arrojaron
ningun dato relacionado con un proceso neopldsico”’, lo que contradice
la afirmacion de los reclamantes de que la analitica realizada ya

mostraba datos sintomaticos de cancer.

Ante la persistencia del cuadro de dorsalgia, en el mes de febrero
de 2019 el familiar de los interesados fue visto en el Hospital General
Universitario Gregorio Maranon. En ese momento se examinaron las
pruebas ya realizadas y ante la lesion 6sea en cuerpo vertebral D10
que se aprecio en la Rx realizada, se derivo al paciente a la Unidad de
Diagnostico Rapido donde fue atendido 4 dias mas tarde, el 5 de
febrero de 2019, solicitandose TAC de columna y gammagrafia 6sea.
La Inspeccion Sanitaria destaca que, en las pruebas realizadas en ese
momento, de las que subraya la rapidez en su ejecucion, se descarto
la actividad blastica de la lesion 6sea y que dichas pruebas, en contra
del criterio manifestado por los interesados, estaban encaminadas a

descartar que dicha lesion 6sea tuviese un origen neoplasico.

Ahora bien, llama la atencion que la Inspeccion Sanitaria omita
en su informe cualquier referencia a la asistencia del familiar de los
reclamantes al Servicio de Urgencias el dia 9 de marzo de 2019 y

senale en su informe que no es hasta el 28 de abril de 2019 cuando el
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paciente manifesté una patologia digestiva, pues lo cierto es que en la
historia clinica consta, y asi lo han puesto de manifiesto los
interesados en el tramite de alegaciones, que el 9 de marzo de 2019 el
familiar de los reclamantes acudié al Servicio de Urgencias del centro
hospitalario por lumbalgia con mal control del dolor y en ese
momento refiri6 pérdida de peso (6 kg) en dos meses, asi como
abundante sudoraciéon e intensa astenia y episodios intermitentes de
dolor abdominal de predominio en el epigastrio, con gran distension
abdominal en las comidas. Por su parte, el informe de la Unidad de
Diagnostico Rapido, si bien alude a esa asistencia al Servicio de
Urgencias se limita a indicar simplemente que en esa consulta se
alcanzo el diagnostico de lumbalgia refractaria, sin mayor valoracion o
referencia a los sintomas digestivos manifestados por el paciente.
Asimismo, el informe del Servicio de Urgencias del centro hospitalario
se circunscribe a indicar que no se objetivaron datos clinicos de
compromiso agudo, remitiendo al familiar de los interesados a otras

unidades asistenciales.

En estas circunstancias, si bien es cierto que la atenciéon en los
servicios de Urgencias va dirigida a tratar patologias urgentes y podria
ser razonable que no existiendo en ese momento datos de alarma,
pues la exploracion abdominal no arrojé resultados anormales, se
derivara al familiar de los interesados a otras unidades asistenciales
que estaban ya tratando al paciente, sin embargo, con el antecedente
descrito, no encuentra explicacion que el Servicio de Medicina Interna
pautara el alta del paciente el 29 de marzo de 2019 sin la realizacion
de otras pruebas o que cuando acudié de nuevo al Servicio de
Urgencias el 28 de abril de 2019, con la clinica digestiva mas
agravada, no se realizara en dicha asistencia la ecografia abdominal

sino que se programo para el 8 de mayo de 2019.
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En el presente caso, la Inspeccion Sanitaria, cuyo criterio en
este punto podria haber sido esencial, dada su imparcialidad y
objetividad, obvia, como hemos dicho, cualquier referencia a la
asistencia del 9 de marzo de 2019, de modo que, su informe, asi como
el de los servicios implicados omiten una explicacion sobre los

interrogantes planteados.

Por lo expuesto, esta Comision Juridica Asesora considera que
no se ha producido una explicacion razonable de lo sucedido a partir
de la asistencia del dia 9 de marzo de 2019, pues aunque, segun
resulta del expediente, la lesion osea fue correctamente diagnosticada
y la misma no guarda relacion con el proceso neoplasico sufrido por el
familiar de los reclamantes, lo cierto es que a partir de la citada fecha
se constata la existencia de unos signos o sintomas de caracter
digestivo y no existe explicacion suficiente de por qué no se
practicaron pruebas que habrian permitido realizar un diagnostico

diferencial con mayor premura.

Ello nos lleva a concluir que no se ha justificado que se pusieron
a disposicion del paciente los medios diagnoésticos adecuados para

filiar su patologia con mayor prontitud.

En el caso sometido a nuestro dictamen consideramos que se ha
producido una pérdida de oportunidad de haber sido correctamente
diagnosticado el familiar de los reclamantes. Es cierto que segun los
informes médicos que obran en el procedimiento si el diagnostico se
hubiera producido con mayor premura no se habria evitado el fatal
desenlace, ya que se trata de una patologia de extrema gravedad y en
estadio muy avanzado, pero dicha circunstancia nos permite modular
la privacion de expectativas sufrida pero no excluirla, pues lo cierto es
que se privo al paciente de una prueba diagnostica realizada con
mayor diligencia y de un diagnostico diferencial, que quizas habria

permitido prolongar la vida del familiar de los reclamantes o mejorar
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sus padecimientos con un tratamiento mas temprano, lo que motiva
la aparicion de responsabilidad de la Administracion al no haber
puesto los medios a su alcance para evitar la pérdida de oportunidad
de diagnéstico y tratamiento causando un dano que el paciente no

tenia la obligacion juridica de soportar.

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

produzca una falta de servicio”.

QUINTA.- Procede emitir dictamen sobre la concreta valoracion

de los danos solicitados.

En este caso en el que valoramos una pérdida de oportunidad,
hemos senalado reiteradamente en nuestros dictamenes, que
normalmente resulta de dificil o incierta apreciacion en la mayoria de
las ocasiones, pues se trata en realidad de una hipotesis o conjetura
de lo que hubiera pasado si se hubiera actuado de otro modo. Como

senala el Tribunal Supremo (asi Sentencia de 27 de enero de 2016),
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en la pérdida de oportunidad hay “una cierta pérdida de una
alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al

dano moral y que es el concepto indemnizable”.

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

éxito de la oportunidad que se perdio.

En este caso, cabe considerar que las mencionadas expectativas
eran muy pequenas, pues segun ha informado la Inspeccion
Sanitaria, se trataba de un tumor muy agresivo y de mal pronoéstico.
Si a lo dicho se suma que el retraso que hemos considerado que se
puede imputar a la Administracion, no es muy alto, pues apenas
alcanza los dos meses, y que el tratamiento no habria diferido del que
se aplico, se considera adecuado reconocer una cantidad global y
actualizada de 3.000 euros para la esposa del paciente fallecido y de

2.000 euros para el hijo.

El reconocimiento de una cantidad global aplicando el baremo
de accidentes de trafico con caracter meramente orientativo ha sido el
criterio acogido por esta Comision Juridica Asesora en dictamenes
anteriores (asi el Dictamen 400/16, de 15 de septiembre; el Dictamen
131/18, de 15 de marzo y el Dictamen 136/18, de 22 de marzo, entre
otros). En los mencionados dictamenes nos hicimos eco de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de junio

de 2016 (recurso 306/2013) en la que en un caso de pérdida de
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oportunidad rechaza la aplicacion del baremo respecto al que destaca
“que segun la doctrina jurisprudencial de la Sala Tercera...no tiene
cardcter vinculante, pues de acuerdo con la doctrina consolidada de
esta Sala, antes citada, su aplicacién se efectia a efectos orientadores
o analdgicos, sin que limite las facultades de la Sala en orden a la
concrecion de la indemnizacion que estime aplicable para procurar la
indemnidad del perjudicado, en atenciéon a las circunstancias
concurrentes”. La sentencia opta por la valoracion global del dano,
acogiendo doctrina del Tribunal Supremo (asi Sentencia de 17 de julio
de 2014) en la que se dice que «la Jurisprudencia ha optado por
efectuar una valoraciéon global que, a tenor de la STS 3 de enero de
1990 , derive de una “apreciacion racional aunque no matemdtica”
pues, como refiere la Sentencia del mismo Alto Tribunal de 27 de
noviembre de 1993, se “carece de parametros o moédulos objetivos”,
debiendo ponderarse todas las circunstancias concurrentes en el caso,
incluyendo en ocasiones en dicha suma total el conjunto de perjuicios
de toda indole causados, aun reconociendo, como hace la S 23 de
febrero de 1988 , “las dificultades que comporta la conversién de

circunstancias complejas y subjetivas” en una suma dineraria».

En meérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacion presentada y
reconocer una indemnizacion global y actualizada de 3.000 euros

para la esposa del paciente fallecido y de 2.000 euros para el hijo.
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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 8 de marzo de 2022

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 123/22

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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