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Dictamen n°: 187/22

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 05.04.22

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 5 de
abril 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. ...... ,
D. ..... y Dna. ...... , por los danos y perjuicios sufridos por el
fallecimiento de su madre, Dna. ...... , que atribuyen al retraso de

diagnostico de un adenocarcinoma gastrico.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 6 de agosto de 2020 tuvo entrada en el registro de
la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid un escrito por el
que las personas citadas en el encabezamiento formulan una
reclamacion de responsabilidad patrimonial por el fallecimiento de su
madre acaecido el 9 de junio de 2019 que atribuyen a la deficiente
asistencia sanitaria dispensada en el Centro de Salud Gregorio
Maranon, de Alcorcon, y en el Servicio de Digestivo del Hospital

Universitario Fundacion Alcorcén.

En el escrito se relata que, en el ano 1991, comenzaron las

dolencias digestivas de su familiar y siempre acudiéo a su médico de
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Atencion Primaria, que tanto el citado ano como en el ano 2006, pauto
la realizacion de ecografias, si bien consideran que deberian haber sido
practicadas otras pruebas diagnoésticas que podrian haber vislumbrado
el inicio de la enfermedad mucho tiempo antes. Refieren que, en el ano
2009, su madre continuaba con indigestiones, pero su médico de
Atencion Primaria le indico “que debia subir las patas de la cama y le
receté el medicamento domperidona en pastillas”. Sostienen que,
transcurridos seis anos, en el ano 2015, seguia con las digestiones
dificultosas, a lo que se sumo6 que ademas padecia nauseas y vomitos,
si bien el médico de Atencion Primaria no le envio a realizar prueba

alguna ni pautoé otra medicacion.

Los reclamantes continuiian explicando que no fue hasta octubre de
2018, cuando le citaron para la realizacion de una endoscopia, y a
pesar de que fue en ayunas, tenia el estomago lleno de comida, por lo
que sostienen que su madre recibié una reprimenda innecesaria y falta
de toda logica. Anaden que no fue hasta el dia 25 de febrero de 2019
cuando informaron a su familiar que tenia un tumor de 12,5 cm, y que
estaban estudiando si extirparle el estomago, si bien sostienen que,
antes de realizarle la endoscopia, el informe de una ecografia realizada
el 6 de febrero de 2019, ya recogia “higado de ecoestructura y morfologia
conservada con al menos dos lesiones focales ..... , Siendo sugerentes de

metdstasis”.

En virtud de lo expuesto, los reclamantes entienden que si se le
hubieran realizado a su madre las pruebas pertinentes se hubiera
evitado el fatidico y temprano fallecimiento, pues la enfermedad tratada
a tiempo no habria tenido las consecuencias producidas, que
consideran imputables unica y exclusivamente a “la inasistencia,

inactividad y mal hacer de la Sanidad Publica Madrilena”.

En prueba de sus afirmaciones aportan un informe pericial que

recoge en sus conclusiones que “existian numerosos sintomas y sSignos
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clinicos que deberian haber hecho pensar en la presencia de una

enfermedad gastrica de relevancia” y sitia en marzo de 2015 la
presencia de anemia, de los trastornos de la movilidad gastrointestinal,
de la dificultad para las digestiones y para tragar y de la pesadez tras
las comidas, unidas a las nauseas y vomitos que en su opinion deberian
haber hecho que se realizara una prueba concluyente para alcanzar un

diagnostico.

Por lo expuesto solicitan una indemnizacion de 20.696,73 euros
para cada uno de los tres hijos de la fallecida, que tenian mas de 30

anos a la fecha de la muerte de su madre.

El escrito de reclamacion se acompana con el citado informe
pericial, diversa documentacion meédica, copia del libro de familia de los
interesados y del certificado de defuncion de la madre de los

reclamantes (folios 1 a 75 del expediente).

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

La madre de los reclamantes, presentaba como antecedentes, en
Atencion Primaria, hepatitis virica detectada en 1990. En marzo de
1991, presenté un cuadro de pesadez postprandial, con sensacion de
reflujo gastroesofagico, eructos, regurgitacion y dificultad para respirar,
que presentaba desde hacia anos, pero se habia recrudecido. Se solicito
analitica, estudio esofagogastroduodenal (EED) y ecografia duodenal,
que mostré un discreto aumento del tamano del higado, con una
ecogenicidad homogénea y sin lesiones ocupantes de espacio. En mayo
de 1993 se le realizo una ecografia hepatobiliar con resultados
normales. En el ano 1999 le fue diagnosticado un hipertiroidismo
primario por probable enfermedad de Graves. En el ano 2002 presento
anemia ferropénica. En octubre de 2006 fue derivada al Servicio de

Hematologia del Hospital Fundacion Alcorcon para valoracion,
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apreciandose “anemia microcitica hipocroma ferropénica leve en

resoluciéon en tratamiento con hierro oral”.

En noviembre de 2006 se le realizo una ecografia de abdomen
superior con resultados normales y en la analitica realizada el 27 de
marzo de 2008 los valores del hierro en sangre y de la serie roja del
hemograma se habian normalizado. En el ano 2009 se le detecté un
mioma uterino. Se realizaron nuevas analiticas el 5 de septiembre de

2011 y el 14 de febrero de 2014 con resultados dentro de la normalidad.

Continuando con el analisis de la asistencia en Atencion Primaria,
consta que el 24 de marzo de 2015 refirio mucosidad clara en garganta
de anos de evolucion y rinorrea clara, asi como reflujo gastroesofagico.
A la exploracion fisica se objetivo faringe normal, otoscopia normal y
auscultacion cardiopulmonar mnormal. Se propusieron medidas
antireflujo, tratamiento con inhibidores de la bomba de protones y
revision posterior. También se realiz6 una analitica con resultados
normales. Durante el ano 2016 la paciente acudio en cuatro ocasiones
por motivos relacionados con medidas preventivas (deteccion precoz del
cancer de mama y prevencion del riesgo cardiovascular). La analitica
realizada el 2 de junio de 2016 presentdé un hemograma normal. El 16
de marzo de 2017 se diagnostico queratitis seborreica, se derivo a la
madre de los interesados a Dermatologia para valoracion y se solicito el
test del aliento para el Helicobacter pylori, prescribiéndole domperidona
y ranitidina. El resultado negativo del test se anota el 10 de mayo de
2017, indicandose que la paciente no tomaba el tratamiento prescrito,
aunque presentaba molestias ocasionales por reflujo gastroesofagico.
Entre el 8 de junio de 2017 y el 1 de junio de 2018, inclusive, no hay

constancia de consultas por problemas digestivos.

El 12 de junio de 2018 se detectd ferropenia sin anemia en
analitica. La paciente manifestdé no tener pérdida de peso, ni

rectorragia, el habito intestinal estaba conservado y no tomaba carnes.
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Continuaba con reflujo gastroesofagico y no tomaba el tratamiento. Se

solicité un estudio de sangre oculta en heces con resultado negativo.

El 28 de agosto de 2018, la madre de los reclamantes refiriéo a su
meédico de Atencion Primaria no mejorar con la ranitidina y se cambio el

tratamiento a omeprazol.

El 18 de septiembre de 2018, la paciente acudio al centro de
salud, al presentar regurgitacion de alimentos con aerofagia, pero sin
sintomas de alarma. La exploracion abdominal fue normal, se pauto

Motilium y ver evolucion.

La madre de los interesados volvio al centro de salud el 3 de
octubre de 2018 al no presentar clara mejoria con el tratamiento
pautado y manifest6 un cambio en la dieta. Se solicit6 una endoscopia
digestiva alta, que, previa firma del documento de consentimiento
informado, fue realizada el 15 de octubre de 2018 con el siguiente
resultado: “Eséfago: mucosa, luz, transicion escamocolumnar e hiato sin
alteraciones. No se visualizan lesiones a ese nivel. Estémago:
abundantes restos alimenticios en cuerpo gdstrico. Fundus, cuerpo, antro
Yy piloro sin alteraciones relevantes. En retrovision se visualiza
incompetencia cardial. Duodeno: bulbo y segunda porcién accesible
normales. Juicio diagndstico: restos alimenticios sélidos. Incompetencia

cardial’.

El 17 de octubre de 2018, la paciente acudi6 al médico de
Atencion Primaria, anotandose el resultado de la endoscopia. Se

prescribio Cidine para el tratamiento del reflujo gastroesofagico.

La madre de los reclamantes volvio al centro de salud el 11 de
diciembre de 2018, al no obtener mejoria con el tratamiento pautado.
Manifesto que habia perdido 4-5 kg de peso. El médico de Atencion

Primaria realizo un parte de interconsulta dirigido al Servicio de
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Digestivo, indicando que se trataba de una paciente con sintomas de
reflujo gastroesofagico de anos de evolucion, mas sintomatica en los
ultimos meses, sin sintomas de alarma inicialmente, sin mejoria con la
medicacion. Se mencionaba el resultado de la endoscopia realizada en
octubre y la pérdida de peso, al parecer por cambio de dieta y

disminucion de ingesta.

El 23 de enero de 2019, la paciente fue vista en el Servicio de
Digestivo del Hospital Universitario Fundacion Alcorcon. Manifesté una
pérdida de peso de 8 kg, sensacion de plenitud precoz, no clara pirosis,
pero si regurgitaciones, meteorismo, aerofagia frecuente y ritmo
intestinal normal. Se solicitd gastroscopia, ecografia abdominal y

manometria esofagica.

El 6 de febrero de 2019 se realizo la ecografia abdominal en la que
se visualizaron lesiones focales ocupantes de espacio en el higado
asociadas a discreta cantidad de liquido libre intraabdominal por lo que
se solicitdo una TC de forma preferente para ampliacion de estudio, que
fue realizada el 13 de febrero, con la conclusion de la existencia de un
engrosamiento mural circunferencial de las paredes del fundus-cuerpo
gastrico y de aproximadamente 12,5 cm de longitud localmente
avanzado con extensa carcinomatosis peritoneal y lesiones focales

compatibles con metastasis.

El 22 de febrero de 2019 se realizo una
esofagogastroduodenoscopia, que confirmé la existencia de una lesion

subcardial de aspecto neoplasico y se tomaron biopsias.

El 25 de febrero de 2019 la paciente acudio a consulta del Servicio
de Digestivo, informandole del resultado de las pruebas con el juicio
diagnostico de lesion subcardial de aspecto neoplasico estadio IV,
estando pendiente el informe de Anatomia Patologica sobre las biopsias

realizadas.
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El informe de Anatomia Patolégica se emite el 26 de febrero de

2019 con el diagnostico de mucosa cardial con adenocarcinoma y

presencia de metaplasia intestinal.

El 5 de marzo de 2019, el Comité de Tumores, con el diagnostico
de adenocarcinoma gastrico estadio IV (carcinomatosis peritoneal y

metastasis hepaticas), recomienda quimioterapia paliativa.

La madre de los interesados fue vista el 6 de marzo de 2019 en el
Servicio de Oncologia, donde se propuso el tratamiento quimioterapico.

Se pautaron tres ciclos que comenzarian el 15 de marzo de 2019.

El 11 de marzo de 2019, acudio al Servicio de Digestivo. Se explico
a la paciente y sus familiares la situacion oncolégica con
adenocarcinoma gastrico en estadio avanzado. Se explico que no era
posible la opcion quirurgica como tratamiento del tumor por lo que la
opcion disponible era la quimioterapia paliativa. Consta que la paciente
sufri6 un presincope por lo que pasé al hospital de dia para
tratamiento. Se pauto el inicié6 de la quimioterapia para la semana

siguiente.

La madre de los interesados fue hospitalizada del 21 al 24 de
mayo de 2019 debido a un empeoramiento clinico. Durante el ingreso se
solicito un TC abdominal que confirm6 la sospecha de progresion
tumoral. La paciente present6 un deterioro del estado clinico a pesar del
tratamiento, con vomitos persistentes e intolerancia a los liquidos. Se
planteo la posibilidad de un traslado a la Unidad de Cuidados Paliativos
hospitalaria pero la paciente y sus familiares prefirieron intentar el
manejo domiciliario por lo que se contacté con la Unidad de Cuidados
Paliativos Domiciliarios que se encargo de su supervision y tratamiento

desde el 7 de junio, fecha en la que recibio6 el alta hospitalaria.
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El 9 de junio de 2019 se produjo el fallecimiento de la madre de

los interesados.

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 de la madre
de los reclamantes del Centro de Salud Gregorio Maranon, de Alcorcon,

y del Hospital Universitario Fundacion Alcorcoén.

Figura en el expediente el informe de 9 de septiembre de 2020 de
la médica de Atencion Primaria del referido centro de salud que se
limita a hacer un resumen de las asistencias dispensadas a la paciente

desde 11 de marzo de 1991 hasta la fecha del fallecimiento.

Asimismo, se ha incorporado al procedimiento el informe de 18 de
septiembre de 2020 del jefe del Servicio de Aparato Digestivo del
Hospital Universitario Fundacion Alcorcon en el que explica que la
paciente consulté en dicho servicio por primera vez el 23 de enero de
2019 cuando contaba con 64 anos de edad. Refiere que presentaba una
larga evolucion de enfermedad por reflujo gastroesofagico y dispepsia
cronica. Senala que consulté por empeoramiento de sintomas al menos
en la segunda mitad del anno 2018, motivo por el que su médico de
Atencion Primaria solicité una gastroscopia, realizada el 3 de octubre de
2018, en la que se hallaron abundantes restos alimentarios que
impidieron una correcta valoracion, por lo que no se puede descartar la
existencia de una lesion a dicho nivel. Senala que en ese momento no
se solicit6 una nueva valoracion, lo que visto en retrospectiva pudo
haber sido adecuado, si bien esa decision correspondia al médico que
habia solicitado la prueba y que conocia los sintomas y antecedentes de
la paciente. Subraya que en ese momento no existian signos de alarma

(pérdida de peso, anemia o masa abdominal, entre otros).
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El informe senala que la existencia de molestias digestivas

cronicas dificulto el diagnostico ya que la dispepsia funcional cursa de
forma habitual con periodos mas sintomaticos y es probable que el
meédico de Atencion Primaria interpretara el empeoramiento de finales
de 2018 como una temporada peor, pero a pesar de ello solicito la
gastroscopia aun sin apreciar sintomas ni signos de alarma. Destaca la
dificultad de diagnoéstico del tumor, su mal prondstico y su evolucion
agresiva para subrayar que los sintomas previos desde el ano 1991 no
estan relacionados con el tumor gastrico que se desarrolld

posteriormente.

En cuanto a la asistencia posterior por parte de dicho servicio, el
informe destaca que no existe una demora clara entre la interconsulta
de su médico de Atencion Primaria realizada en diciembre de 2018
hasta la consulta de 23 de enero de 2019, ecografia realizada el 6 de
febrero, TAC el 13 de febrero, gastroscopia el 22 de febrero y consulta el
25 de febrero, a pesar de no contar en esa fecha con los resultados de

las biopsias.

El informe concluye que en retrospectiva puede existir una
demora diagnodstica de 3 meses desde la primera gastroscopia hasta la
segunda, sin embargo, debido a la agresividad del tumor de la paciente
no habria variado su evoluciéon. Destaca que dado el tipo de tumor que
presentaba la paciente, el diagnéstico era dificil incluso mediante
endoscopia, ya que no se expresaba como masa o Ulcera y tenia escasa
relevancia mucosa. En la gastroscopia de febrero de 2019 unicamente
se visualizaba un area en forma de rodete, de 5 cm de longitud con
mucosa de aspecto edematoso y friable lo cual motivo la toma de
maultiples biopsias. Anade que es posible que a pesar de haber realizado
una exploracion o6ptima en octubre de 2018 sin restos alimentarios el

tumor no hubiera sido evidente o visible.
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Asimismo, figura en el procedimiento el informe del jefe de la
Unidad de Oncologia del centro hospitalario que se circunscribe a

realizar un relato de la asistencia dispensada por dicha unidad.

Consta también en el expediente el informe de la Inspeccion
Sanitaria que, tras analizar la historia clinica de la madre de los
interesados y los informes emitidos en el curso del procedimiento, con
particular critica al informe pericial aportado por los reclamantes,
concluye que no hay evidencia de mala praxis en la asistencia
dispensada por la médica de Atencion Primaria y que la actuacion del
Servicio de Digestivo del Hospital Universitario Fundacion Alcorcon fue

conforme a la lex artis.

Una vez instruido el procedimiento se confirio tramite de

audiencia a los interesados y al centro hospitalario.

El 7 de octubre de 2021, la responsable del Gabinete Juridico del
hospital presenta un escrito dando cuenta de que examinado el

expediente no se estimaba oportuno formular alegaciones.

No consta que los reclamantes formularan alegaciones dentro del

tramite conferido al efecto.

Finalmente, el 28 de enero de 2022 se formulo propuesta de
resolucion en la que se desestima la reclamacion de responsabilidad
patrimonial al considerar que no se ha acreditado infraccion de la lex

artis en la asistencia sanitaria reprochada.

Figura en el expediente que los reclamantes han interpuesto
recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta de
su reclamacion que se sigue ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Procedimiento Ordinario 760/2021.
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CUARTO.- El 24 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.

Correspondi6é la solicitud de consulta del presente expediente
111/22 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 5 de abril 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, organo 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 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,
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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 la paciente fallecida 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 presto por el Centro de Salud Gregorio Maranéon, que forman parte
de la red asistencial publica de esta comunidad auténoma y por el
Hospital Universitario Fundacion Alcorcon, organizacion sanitaria sin
animo de lucro, constituida por el Instituto Nacional de la Salud
(INSALUD) al amparo del Real Decreto Ley 10/1996, de 7 de junio, y
transferida a la Comunidad de Madrid mediante el Real Decreto
1479/2001, de 27 de diciembre, sobre el traspaso a la Comunidad de
Madrid de las funciones y servicios del INSALUD. Su objeto es la
realizacion, en la zona de influencia del Hospital de Alcorcon, entre
otras, de actividades de promocion, prestacion y gestion directa o
indirecta de recursos y servicios sanitarios, con sujecion a los criterios
de planificacion y coordinacion y a las directrices de caracter general

emanadas de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid.

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
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el dia 9 de junio de 2019 debe reputarse formulada en plazo la

reclamacion presentada el 6 de agosto de 2020, teniendo en cuenta la
suspension de los plazos de prescripcion desde el 14 de marzo de 2020
al 4 de junio de 2020 conforme la disposicion adicional 4% 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.

En cuanto al procedimiento, de acuerdo con el articulo 81 de la
LPAC, se recabo el informe de los servicios implicados en el proceso
asistencial de la madre de los interesados, tanto del centro de salud
como del Hospital Universitario Fundacion Alcorcon. También ha
emitido informe la Inspeccion Sanitaria y se ha conferido el
correspondiente tramite de audiencia a los reclamantes y al centro
hospitalario. Finalmente, se ha redactado la propuesta de resolucién 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
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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
econoémicamente 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.

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 consideraciéon 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)

14 /24



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

ha senalado que “no resulta suficiente la existencia de una lesién (que

llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como modo
de determinar cudl es la actuaciéon 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 Administraciéon garantizar, en todo caso,
la sanidad o la salud del paciente, por lo que si no es posible atribuir la
lesion o secuelas a una o varias infracciones de la lex artis, no cabe
apreciar la infracciéon 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 fenémenos
que se producen y que a pesar de los avances siguen evidenciando la

falta de respuesta légica y justificada de los resultados”.

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, “dario 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 econémica.
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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.

En el presente caso, como hemos visto en los antecedentes, los
interesados alegan un retraso en el diagnostico de la patologia
oncologica de su madre, a pesar de haber iniciado sus consultas
muchos anos antes. Inciden en que no se tomaron en cuenta los
sintomas y a pesar de que se realizo una prueba en octubre de 2018,
que resultdé infructuosa no se pauto su repeticion, demorandose el
diagnostico hasta un momento en el que la enfermedad resultaba ya

incurable.

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 diagnostico, 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
diagnosticos 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
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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 S de
noviembre de 2019 (recurso 886/2017).

Es por tanto a los reclamantes a quien incumbe probar mediante
medios idoneos que la asistencia que se prestdé a su familiar no fue
conforme a la lex artis. Asi recuerda la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 11 de marzo de 2020 (recurso 829/2017) que
“las alegaciones sobre negligencia médica deben acreditarse con medios
probatorios idéneos, como son las pruebas periciales médicas, pues
estamos ante una cuestion eminentemente técnica y este Tribunal carece
de los conocimientos técnicos-médicos necesarios, por lo que debe
apoyarse en las pruebas periciales que figuren en los autos, bien porque
las partes hayan aportado informes del perito de su eleccion al que
hayan acudido o bien porque se hubiera solicitado la designacion judicial
de un perito a fin de que informe al Tribunal sobre los extremos

solicitados”.

Pues bien, en el presente caso los reclamantes han aportado un
informe de un médico especialista en valoracion del dafno corporal en el
que se concluye que existian numerosos sintomas y signos clinicos que
deberian haber hecho pensar en la presencia de una enfermedad
gastrica de relevancia, que el comienzo de los sintomas ya en marzo de
2015 fue un hecho y que la presencia de la anemia, de los trastornos de
movilidad gastrointestinal, de la dificultad para las digestiones y para
tragar y de esa sensacion de pesadez tras las comidas, unidas a las
nauseas y vomitos presentes en la paciente, deberian haber hecho que
se realizara una prueba concluyente para alcanzar un diagnostico.
Subraya que se realizo una primera endoscopia el 15 de octubre de
2018 pero que fue claramente invalida, tal y como reconoci6 la propia

especialista de Digestivo que la llevd a cabo, no prescribiéndose la
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realizacion de una nueva prueba, en esas mismas fechas a pesar de
todos los sintomas y signos relevantes antes mencionados, lo que
provoco que el diagnostico del tumor maligno gastrico, alcanzado a
finales de febrero de 2019, catalogara ya a la paciente dentro del estadio
IV, con un tumor ya inoperable o irresecable y sin posibilidades

terapéuticas para alcanzar la curacién.

Frente a lo afirmado por el informe pericial aportado por los
interesados, el informe del Servicio de Aparato Digestivo del Hospital
Universitario Fundacion Alcorcon (pues el informe del médico de
Atencion Primaria se limita a realizar un relato de las asistencias sin
ofrecer ninguna explicacion) destaca que la biologia del tumor gastrico
es habitualmente muy agresiva y no de larga evolucion como sugiere el
informe pericial de parte, de manera que es contundente al afirmar que
los sintomas previos de los anos 1991 a 2015 “no estan relacionados
con el cancer que se desarrolld posteriormente”, pues se trataba de
sintomas relacionados con la dispepsia funcional que padecia la madre
de los interesados. En el mismo sentido se pronuncia la Inspeccion
Sanitaria, destacando que los sintomas que presentaba la paciente
estaban claramente relacionados tanto con la anemia ferropénica que le
fue diagnosticada inicialmente en 2002 como con la enfermedad de
reflujo gastroesofagico que padecia. Los informes coinciden en destacar,
en contra de afirmado por informe pericial de parte que situa en 2015 el
inicio de los sintomas del tumor gastrico, que no fue hasta finales de
2018 cuando comenzaron los sintomas de alarma, concretamente en la
consulta de 11 de diciembre de 2018, cuando la madre de los

reclamantes refirié por primera vez una clara pérdida de peso.

Ahora bien, el informe del Servicio de Aparato Digestivo del
Hospital Universitario Fundacion Alcorcon destaca la existencia de una
posible demora en el diagnostico como resultado de la prueba realizada
el 15 de octubre de 2018 que resulté infructuosa por la presencia de

restos alimenticios y a pesar de ello no se pauto6 su repeticion hasta que
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la paciente volvio a consultar en diciembre de 2018. No obstante, ello

por si mismo no supone necesariamente la existencia de
responsabilidad patrimonial por mala praxis, al existir circunstancias
que pueden explicarlo, si bien “corresponde a la Administracion justificar
que, en realidad, actué como le era exigible”. En este sentido se
manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2012,
con cita de otras anteriores de la misma Sala y Seccion como la de 27
de diciembre de 2011 o la 7 de julio de 2008, en las que se insiste en
que asi lo demanda el principio de la “facilidad de la prueba”,
establecido por las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril de
2007 (recurso de casacion 273/03) y de 2 de noviembre de 2007
(recurso de casacion 9309/03) en el ambito de la responsabilidad de los
servicios sanitarios de las administraciones publicas, en las que se
atribuye a la Administracion, acreditado el dano por la reclamante, el

deber de dar una explicacion razonable de lo sucedido.

En estas circunstancias, frente a lo manifestado por el informe
pericial de parte que afirma la existencia de signos de alarma en ese
momento que habrian aconsejado la repeticion de la prueba, tanto el
informe de la Inspeccion Sanitaria como el del Servicio de Aparato
Digestivo coinciden en afirmar que tales signos de alarma no
aparecieron hasta el mes de diciembre de 2018 cuando la paciente
manifestd una clara pérdida de peso. De manera mas detallada el
informe del especialista en Digestivo explica que la existencia de
molestias digestivas cronicas dificulté el diagnostico, ya que la
dispepsia funcional cursa de forma habitual con periodos mas
sintomaticos que alternan con otros con molestias mas leves y
controladas, de manera que es razonable que el médico de Atencion
Primaria interpretara el empeoramiento a finales de 2018 como una
temporada peor en la enfermedad, al no existir signos de alarma en ese
momento, como pérdida de peso, anemia o masa abdominal, entre

otros. Ademas, incide en la dificultad del diagnoéstico del tumor gastrico
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que padecia la madre de los interesados incluso con la realizacion de
una endoscopia, ya que no se expresaba como una masa o una ulcera y
tenia escasa relevancia mucosa (escasa protrusion). Prueba de esa
dificultad diagnostica, segun el informe, es que, en la gastroscopia
realizada en febrero de 2019, tnicamente se visualizaba a nivel del
cuerpo alto/cardias un area en forma de rodete, de 5 cm de longitud
con mucosa de aspecto edematoso y friable que hizo precisa la toma de
multiples biopsias. Por ello concluye que de haber realizado una
exploracion optima en octubre de 2018 es posible que el tumor no

hubiera sido evidente o visible.

Resulta claro que una vez conocido el resultado final puede
llegarse a la conclusion de que podria haber sido oportuno repetir la
prueba, sin embargo, con ello estariamos contraviniendo la prohibicion
de regreso, pues no puede admitirse juzgar la asistencia sanitaria
partiendo del dato del resultado final. Asi lo ha manifestado el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en Sentencia de 28 de marzo de 2016

(recurso 45/2014) segun la cual:

“No es correcto realizar una interpretacion de lo acontecido
conociendo el resultado final. La calificacion de una praxis
asistencial como buena o mala no debe realizarse por un juicio ex
post, sino por un juicio ex ante, es decir, si con los datos disponibles
en el momento en que se adopta una decisiéon sobre la diagnosis o
tratamiento puede considerarse que tal decision es adecuada a la

clinica que presenta el paciente”.

En este caso, de los informes médicos que obran en el expediente
se colige que la sintomatologia que presentaba la reclamante en octubre
de 2018 no apuntaba a una patologia de naturaleza oncolégica, por lo
que parece razonable que el médico de Atencion Primaria no pautara la
repeticion de la prueba, teniendo en cuenta los antecedentes digestivos

de la paciente perfectamente conocidos en Atencion Primaria y los
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signos y sintomas que manifestaba en ese momento. Sin embargo,

cuando aparecieron los primeros signos de alarma en diciembre de
2018, inmediatamente se realizo el parte de interconsulta al especialista
en Digestivo, realizandose las pruebas en un corto periodo de tiempo,
tal y como destacan los informes médicos que obran en el expediente
que no han sido contradichos por el informe pericial aportado por los
interesados que no efectia critica a esa concreta actuacion. En
particular la Inspeccion Sanitaria subraya que la paciente fue vista en
primera consulta de Aparato Digestivo el 23 de enero de 2019,
solicitandose una gastroscopia, una ecografia abdominal y una
manometria esofagica. En el periodo de un mes, a la madre de los
interesados se le realizo una ecografia abdominal, un TC toraco-
abdominal (solicitado como preferente a la vista de lo encontrado en la
ecografia) y un estudio gastroduodenal con toma de muestras para
biopsia; el 25 de febrero de 2019 fue vista en una segunda consulta de
Digestivo; el 26 de febrero de 2019 se emitio el informe de Anatomia
Patologica; el 5 de marzo se emitio el dictamen del Comité de Tumores y
el 6 de marzo fue vista en consulta de Oncologia donde se pauto el
tratamiento quimioterapico. Es decir, entre la primera consulta en el
Servicio de Digestivo hasta la primera consulta en el Servicio de
Oncologia transcurrié un mes y medio y, por lo tanto, en sus propias
palabras “no se puede considerar que hubiera una demora en la

actuacién del Servicio de Digestivo del Hospital Fundacién Alcorcon”.

Como hemos dicho reiteradamente, la valoracion conjunta de la
prueba pericial ha de hacerse, segun las reglas de la sana critica, con
analisis de la coherencia interna, argumentacion y logica de las
conclusiones de los distintos informes periciales aportados al

procedimiento.

En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de febrero de 2016 (rec.
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1002/2013) manifiesta que “las pruebas periciales no acreditan
irrefutablemente un hecho, sino que expresan el juicio o conviccion del
perito con arreglo a los antecedentes que se le han facilitado (...)” y “no
existen reglas generales preestablecidas para valorarlas, salvo la
vinculacion a las reglas de la sana critica en el marco de la valoracion

conjunta de los medios probatorios traidos al proceso (...)”.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 27 de
abril de 2017 (rec. num. 395/2014) anade que, para el caso de que
existan informes periciales con conclusiones contradictorias, “es
procedente un andlisis critico de los mismos, ddndose preponderancia a
aquellos informes valorativos de la praxis médica que, describiendo
correctamente los hechos, los datos y fuentes de la informacion, estdan
revestidos de mayor imparcialidad, objetividad e independencia y cuyas
afirmaciones o conclusiones vengan dotadas de una mayor explicaciéon
racional y coherencia interna, asumiendo parametros de calidad
asentados por la comunidad cientifica, con referencia a protocolos que
sean de aplicaciéon al caso y estadisticas médicas relacionadas con el
mismo. También se acostumbra a dar preferencia a aquellos dictaémenes
emitidos por facultativos especialistas en la materia, o bien con mayor
experiencia prdactica en la misma. Y en determinados asuntos, a aquéllos
elaborados por funcionarios ptblicos u organismos oficiales en el ejercicio
de su cargo y a los emitidos por sociedades cientificas que gozan de

prestigio en la materia sobre la que versa el dictamen”.

En este caso, el informe pericial aportado por los interesados, que
no ha sido elaborado por un especialista en la materia, ademas de ser
“farragoso, reiterativo, con numerosos errores tanto de la cronologia del
proceso evolutivo de la paciente como de los actos asistenciales
realizados, y en el que se vierten una serie de aseveraciones que no se
sustentan en la documentacion clinica existente”, en palabras de la
Inspeccion Sanitaria, resulta insuficiente para acreditar la existencia de

la mala praxis denunciada, pues como hemos visto, los informes
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médicos que obran en el expediente explican de manera convincente

que los signos o sintomas que presentaba la paciente desde 1991 no
correspondian a un cancer gastrico de rapida evolucion como el que
presentdo la madre de los reclamantes, y por otro lado, la Unica
actuacion que pudiera ser reprochable, esto es, la no repeticion de la
prueba realizada en octubre de 2018, cuenta con una explicacion
razonable en el procedimiento, careciendo de sustento en la historia
clinica la afirmacion del informe pericial de parte relativa a la existencia
de signos de alarma que recomendaran su repeticion. Cabe decir que el
mencionado informe pericial carece de la necesaria fuerza de conviccion
exigida por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su Sentencia
de 6 de octubre de 2016 (num. de rec.: 258/2013), conviccion que
reside, en gran medida, en la fundamentacion y coherencia interna de
los informes, en la cualificacion técnica de sus autores y en su
independencia o lejania respecto a los intereses de las partes. En este
caso, en una valoracion conjunta de la prueba conforme a las reglas de
la sana critica, hemos de decantarnos por la mayor fuerza probatoria
del informe del Servicio de Aparato Digestivo y de la Inspeccion
Sanitaria y respecto a esta ultima no solo por la objetividad que se
presume del ejercicio de sus funciones, sino por su mayor rigor
argumental, complementario de las explicaciones facilitadas por los
otros servicios médicos que han informado en el procedimiento y los

datos recabados de la historia clinica.

Por todo ello, hemos de coincidir con la conclusion de los informes
médicos que obran en el expediente, y, por tanto, hay que rechazar las
criticas de los reclamantes y considerar que no se ha acreditado que la
asistencia sanitaria prestada a su madre no fuera adecuada o ajustada

a la lex artis.

En meérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion presentada al no haberse
acreditado mala praxis en la atencion dispensada a la madre de los

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 5 de abril de 2022

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 187/22

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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