N\ COMISION
PP J A JURIDICA
U/ ASESORA

Dictamen n°: 414 /22

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 28.06.22

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, en su sesion de 28 de junio de 2022, aprobado
por unanimidad, 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. ...... , Dna. ...... y Dna. ...... por el fallecimiento de
D. ...... que atribuyen a que no fue trasladado desde el Hospital
General Universitario Gregorio Maranén a un hospital privado con

camas UCI para tratar la infeccion de SARS-CoV-2.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 15 de marzo de 2021, las personas citadas en el
encabezamiento presentan en el registro del SERMAS una reclamacion
de responsabilidad patrimonial en la que relatan que el conyuge y
padre de las reclamantes ingreso urgente el 19 de marzo de 2020 en el
Hospital General Universitario Gregorio Maranon con fiebre, sin
deterioro cognitivo y desde su ingreso fue tratado con
lopinavior/ritonavir, hidroxicloronquina y ceftriaxona por infeccion de
SARS-CoV-2.
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Refieren que fue necesario incrementar el soporte con mascarilla
reservorio, el dia 21 pasé a Medicina Interna por COVID-19 y se
contactdé con Reanimacion (REA) “quienes contestan que, ante la
ausencia de camas disponibles y basal del paciente, no es candidato a
medidas invasivas, se mantiene por tanto con mascarilla reservorio y
tratamiento activo, precisando de rescates de morfico para control de
trabajo respiratorio y perfusion de morfico” falleciendo el dia 24 de

marzo, por insuficiencia respiratoria aguda.

Segun las reclamantes, se privo a su familiar de traslado a un
hospital privado ante la falta de camas disponibles en UCI en el
Hospital General Universitario Gregorio Maranon y ello constituye una
pérdida de oportunidad. Ademas, reprochan que no se siguio el
protocolo de derivacion de pacientes a hospitales privados por falta de
camas en UCI, ni se les informo6 que en el hospital no existian camas
disponibles en UCI ni que el paciente estaba descartado para ampliar

tratamientos.

Solicitan una indemnizacioén de 150.000 euros.

El escrito de reclamacion se acompana de articulos de prensa

digital.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del presente Dictamen:

El familiar de las reclamantes, de 72 anos de edad en el momento
de los hechos, con antecedentes de EPOC, obesidad, en 2016 ingreso
por insuficiencia respiratoria, hiperreactividad bronquial en
tratamiento con broncodilatadores desde entonces, hipertrofia benigna
de prostata, SAOS (CPAP nocturna desde 2007), extrasistoles
auriculares y ventriculares sin patologia estructural, hipertension
arterial, neumonia basal derecha en estudio por noédulo en lébulo

medio derecho, acude el 19 de marzo de 2029 a Urgencias del Hospital
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General Universitario Gregorio Maranon por fiebre de hasta 6 dias de
evolucion, con tos y expectoracion, mayor disnea de la habitual que se
ha hecho de minimos esfuerzos, sin deterioro cognitivo, ni dolor

toracico.

Se realiza analitica y RX de torax que informa de opacidades
focales bilaterales compatibles con bronconeumonia bilateral y se
inicia tratamiento antiviral con kaletra, hidroxicloroquina, IFN-beta y
ceftriaxona e ingresa desde Urgencias en Medicina Interna con
diagnostico principal de bronconeumonia bilateral por infeccion por
SARS-CoV-2 y tratamiento.

Desde el ingreso presenta mala evolucion clinica con astenia
intensa, sensacion disneica y malestar general. Se incrementa soporte
a mascarilla reservorio a pesar de lo cual presenta saturacion del 83-
88%.

El dia 23 de marzo se encuentra con regular estado general,
refiere astenia intensa y sensacion de disnea puntual, sin cefalea o
dolor toracico. Se encuentra en decubito lateral por imposibilidad de
prono por obesidad. Con saturacion oscilante entre 87-90%, se anota
en la historia clinica “se contacta con REA para comentar caso de
paciente de 71 anos con comorbilidades mencionadas quienes
contestan que ante la ausencia de camas disponibles y situaciéon basal

del paciente no es candidato a medidas invasivas”.

Se mantiene con mascarilla reservorio y tratamiento activo
precisando varios rescates de morfico para control de trabajo

respiratorio.

Consta en la historia clinica que a las 00:44 horas del dia 24 de

marzo Medicina Interna intenta contactar con familiares dado el

3/14



empeoramiento progresivo del paciente. Los teléfonos que figuran no

son de familiares y se contacta con trabajo social.

A primera hora del 24 de marzo, Enfermeria encuentra al
paciente tumbado perpendicular a la cama, ciandético, sin el reservorio
puesto, con saturacion del 30%. Se coloca al paciente y mascarilla
reservorio consiguiendo saturacion del 52%. Se administran 5+5 mg
de morfico intravenoso consiguiendo menor trabajo respiratorio. Ante
el mal pronoéstico, se llama a la familia que acude al hospital. Fallece a

las 23:40 horas del mismo dia 24 de marzo.

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

Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

Con fecha 15 de abril de 2021 se comunica a las reclamantes el
inicio del procedimiento, el plazo maximo de resolucion y el sentido del
silencio y se les requiere para que acrediten la relacion de parentesco
con el paciente, lo que fue cumplimentado con copia del libro de

familia.

Se ha incorporado al expediente la historia clinica del paciente del

Hospital Universitario Gregorio Maranon.

El 28 de abril de 2021 emite informe el Servicio de Medicina
Interna del Hospital General Universitario Gregorio Maranén en el que
expone los antecedentes del paciente e indica que fue atendido de
urgencia el 19 de marzo de 2020 con bronconeumonia bilateral por
COVID-19 con necesidad de oxigeno, se instaur6é el tratamiento
médico estandarizado en ese momento a pesar de lo cual el paciente
empeora pasando el 21 de marzo de 2020 de gafas nasales a

reservorio a 15 lpm.
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Prosigue el informe senalando que “por empeoramiento
progresivo se inicia soporte con ventilacion mecdnica no invasiva
(optiflow) y es wvalorado por la unidad de criticos ante eventual
necesidad de medidas agresivas. El paciente es valorado por el equipo
de reanimacion, decidiéndose ante las comorbilidades del paciente y
la ausencia de camas en situacion de pandemia, que no seria tributario
de ingreso en unidad de criticos. Se mantiene manejo medico en la
planta de COVID presentando empeoramiento progresivo con
desaturaciones precisando bolos de corticoides asi como inicio de
medidas de confort ante el evidente trabajo respiratorio del paciente.
En las horas posteriores el paciente presenta insuficiencia respiratoria
grave progresiva, trabajo respiratorio importante y sensacion disneica
precisando varios rescates de morfina. Ante la refractariedad al
tratamiento médico y el evidente sufrimiento del paciente se mantiene
morfina a dosis de confort de manera continuada. El paciente
empeora progresivamente siendo finalmente éxitus en planta de

Medicina Interna”.

Respecto a la comunicacion con la familia explica el informe que
“no se ha localizado a los familiares al no disponer de los teléfonos de
contacto de los mismos. Es preciso contactar con trabajo social para
obtener los teléfonos de los familiares puesto que los que existian en la
documentacién clinica no correspondian. Finalmente se consigue
contractar con los mismos, pudiendo acudir al hospital a despedirse de

su familiar”.

En relacion con la decision de no ingreso en UCI indica el informe
que varios documentos técnicos del Ministerio de Sanidad y de la
Sociedad Espanola de Medicina Intensiva se pronunciaron sobre los
diferentes principios que deberian regir las decisiones de manejo de
estos pacientes en situacion de pandemia, y entre ellos se incluian “no

discriminacion”, “principio de madximo beneficio”, “principio de
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expectativas objetivas de recuperacion del paciente a corto plazo”y que
las decisiones adoptadas por los equipos de cuidados criticos se
apoyaron en dichos principios y en las circunstancias concretas del

momento en que sucedieron los hechos.

El 13 de septiembre de 2021 las reclamantes solicitan el impulso

del procedimiento.

Se ha incorporado al procedimiento el informe de la Inspeccion
Sanitaria de 22 de diciembre de 2021 en el que tras recoger los
antecedentes y exponer las consideraciones médicas oportunas
concluye que la asistencia dispensada fue adecuada y de acuerdo a la

lex artis.

Figura en los folios 90 a 156 la interposicion de un recurso
contencioso administrativo contra la desestimacion presunta por

silencio de la reclamacion que nos ocupa.

El 9 de febrero de 2022 la aseguradora del SERMAS acusa recibo
de la reclamacion e informa que el siniestro no queda amparado por la

poliza.

Se confirié audiencia a las reclamantes y consta que el 12 de abril
de 2022 presentan alegaciones para discrepar de los informes
obrantes en el expediente y del rechazo de la aseguradora a la
cobertura del siniestro por tratarse de una reclamacion relacionada

con el tratamiento o contagio de enfermedad derivada del COVID-19.

Finalmente, el 27 de mayo de 2022 el viceconsejero de Asistencia
Sanitaria y Salud Publica férmula propuesta de resolucion
desestimatoria de la reclamacion al considerar que no concurren los

presupuestos para la declaracion de responsabilidad patrimonial.
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CUARTO.-EIl 31 de mayo de 2022 se formul6 preceptiva consulta

a este organo consultivo.

Ha correspondido 1la solicitud de consulta del presente
expediente, registrada en la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid con el n® 367/22, a la letrada vocal Dna.
Rosario Lopez Rodenas que formuld y firmo la oportuna propuesta de
dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de esta Comision

Juridica Asesora en su sesion de 28 de junio 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 por 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. 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.
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Las reclamantes 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 Publico (en adelante, LRJSP), en cuanto
sufren el dano moral que provoca el fallecimiento de su esposo y

padre. Acreditan el parentesco mediante copia del libro de familia.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid
toda vez que la asistencia sanitaria que consideran incorrecta se
presto en el Hospital General Universitario Gregorio Maranon centro
sanitario que forma parte de la red sanitaria publica de la Comunidad
de Madrid.

En lo relativo al requisito temporal, las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial tienen un plazo de prescripcion de un
ano, que se contara, en caso de danos de caracter fisico o psiquico,
desde que el hecho acontecié o desde la curacion o determinacion del

alcance de las secuelas (articulo 67.1 de la LPAC).

En este caso el dies a quo viene dado por el fallecimiento del
familiar de las reclamantes el 24 de marzo de 2020 por lo que la
reclamacion presentada el dia 15 de marzo de 2021 esta formulada

dentro del plazo legal.

En cuanto al procedimiento, se observa que se ha recabado el
informe del Servicio de Medicina Interna del Hospital General
Universitario Gregorio Maranon de acuerdo con lo previsto en el
articulo 81 de la LPAC y se ha incorporado el informe de la Inspeccion
Sanitaria, se ha conferido el oportuno tramite de audiencia a las
interesadas y finalmente se ha redactado la propuesta de resolucion
que junto con el resto del expediente ha sido remitido a esta Comision

Juridica Asesora para su dictamen preceptivo.
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En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la
instruccion del expediente ha sido completa, sin que se haya omitido
tramite alguno 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, 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, prevision desarrollada por la LRJSP.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada, 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.

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
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recogidas, “no todo dano causado por la Administracion ha de ser
reparado, sino que tendrd 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 darnios derivados de la actuaciéon administrativa”.

En el ambito de la responsabilidad médico-sanitaria, el matiz que
presenta este instituto es que por las singularidades del servicio
publico de que se trata, se ha introducido el concepto de la lex artis ad
hoc como parametro de actuacion de los profesionales sanitarios. En
este sentido recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 11 de mayo de 2016 (recurso 1153/2012) “que cuando se
trata de reclamaciones derivadas de actuaciones sanitarias, la doctrina
jurisprudencial viene declarando que no resulta suficiente la existencia
de una lesion (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 actuacion 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, de manera
que, si el servicio sanitario o médico se presté correctamente y de
acuerdo con el estado del saber y de los medios disponibles, la lesion

causada no constituiria un dano antijuridico”.

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.

Ciertamente ya hemos adelantado la existencia del dano moral de
las reclamantes por el solo hecho del fallecimiento de su familiar. Sin

embargo, la existencia de un dano, no es suficiente para declarar la
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existencia de responsabilidad, por lo que ha de analizarse si concurren

los demas requisitos necesarios para apreciarla.

La reclamacion considera que implica una pérdida de
oportunidad no haber trasladado a su familiar a un centro privado,
dada la ausencia de camas UCI en el Hospital Universitario Gregorio
Maranon. También imputan el fallecimiento a que no se siguio el
protocolo de derivacion de pacientes a hospitales privados, no se les
inform6 de la inexistencia de camas disponibles en UCI ni que el

paciente estaba descartado para ampliar tratamientos.

En este punto, deviene necesario precisar, tal y como viene
senalando este organo consultivo, que 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 5 de junio de 2017
(recurso 909/2014), con cita de la jurisprudencia del Tribunal

Supremo.

En este caso, las reclamantes, no aportan al procedimiento
ningun criterio médico o cientifico, avalado por profesional competente
que sirva técnicamente para acreditar que el dano aducido sea

consecuencia de mala praxis.

Frente a la indicada ausencia probatoria, las anotaciones
obrantes en la historia clinica e informes obrantes en el expediente
ponen de manifiesto que la asistencia prestada al padre de las
reclamantes se presto atendiendo a la sintomatologia que presentaba y
a los conocimientos cientificos que se tenian de la enfermedad de
COVID.
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Sobre el reproche de que no fue trasladado a un centro privado
con camas UCI, el informe de la Inspeccion Sanitaria explica que la
indicacion de ingreso de un paciente en UCI viene determinada por la
presencia actual o previsible de una situacion de gravedad de tal
magnitud que pueda condicionar el fallecimiento del paciente y al
mismo tiempo debe darse una segunda condicion que es la de
considerar que la situacion del paciente puede ser reversible, la
decision debe ser tomada por un médico con conocimientos y
experiencia y segun la Inspeccion Médica los factores analizados que
llevaron a desestimar el ingreso en REA del paciente fueron la edad del
paciente las patologias previas y la falta de respuesta al tratamiento
iniciado desde su llegada a Urgencias unido a “que los medios de
tratamiento que podrian ser aplicados para la situacion concreta del
paciente (intubacion traqueal y ventilacion mecdanica, sedacion y
analgesia continuas, relajacion muscular, ventilacion en dectibito prono,
administracion de o6xido nitrico inhalado, oxigenacion con membrana
extracorpoérea y otras técnicas de terapia de depuracion extracorpérea)

serian razonablemente ineficaces para salvar la vida del paciente”.

La Inspeccion Sanitaria anade que el ingreso en REA podria
producir complicaciones anadidas al proceso basal y supondria una
situacion de gran disconfort para el paciente y que la adecuacion del
esfuerzo terapéutico que consiste en retirar, ajustar o no instaurar un
tratamiento cuando el pronodstico de vida limitada lo aconseje, forma
parte de la buena practica clinica y es una obligacion moral y

normativa de los profesionales frente a la “obstinacién terapéutica”.

Segun la Inspeccion Sanitaria en este caso, se tuvo en cuenta el
protocolo del Ministerio de Sanidad de marzo de 2020 para el acceso a
los cuidados criticos de los pacientes con COVID 19 y que el paciente
presentaba criterios que hacian razonablemente improbable la
adecuada reversion del proceso clinico, decision que califica como

“correcta y adecuada a las circunstancias del paciente, basada en la
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consideracion de futilidad y dirigida a evitar la obstinacion terapéutica
del paciente. Con este criterio, el traslado a otro hospital por

escasez/ falta de camas en UCI/RE no estaria justificado”.

Por otro lado, respecto a la ausencia de informacion a familiares,
resulta acreditado, a la vista de las anotaciones que figuran en la
historia clinica, que no se pudo localizar a los familiares porque los
teléfonos que existian en la documentacion clinica no eran de los

mismos y fue preciso contactar con trabajo social.

En consecuencia, cabe concluir, teniendo en cuenta el relevante
criterio de la Inspeccion Sanitaria en este tipo de expedientes, tal y
como recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 26 de julio de 2018 (recurso 768/2016) que la decision de
no trasladar al paciente a un centro privado se ha hecho valorando
todos los factores y buscando el maximo beneficio y el menor dano

posible para el paciente, en una situacion de excepcionalidad.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad
patrimonial al no apreciarse relacion de causalidad entre el

fallecimiento y la asistencia prestada por el servicio publico sanitario.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera

segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
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plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora
conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 28 de junio de 2022

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 414 /22

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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