N\ COMISION
Ay J A JURIDICA
U/ ASESORA

Dictamen n.°: 522/23

Consulta: Consejera de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 05.10.23

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, en su sesion de 5 de octubre de 2023, aprobado
por unanimidad, sobre la consulta formulada por la consejera 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 D. ...... , por los danos y perjuicios sufridos que atribuye
a la defectuosa asistencia sanitaria dispensada en el Hospital
Universitario General de Villalba en el diagnoéstico de un cancer de

pulmon.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito presentado en el registro del Servicio
Madrileno de Salud (SERMAS) dia 14 de octubre de 2021, el interesado
antes citado formula reclamacion de responsabilidad patrimonial por
los danos sufridos en la asistencia sanitaria prestada en el citado centro
hospitalario en el diagnostico de un cancer de pulmon (folios 1 a 8 del

expediente administrativo).

Segun expone el escrito de reclamacion, desde el dia 28 de julio de
2020 acudi6 en varias ocasiones al Servicio de Urgencias del Hospital
Universitario General de Villalba con sintomas como esputos con
Gran Via, 6, 3% planta
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sangre, tos persistente, dolor en el pecho, fiebre, etc, siendo evaluado
por distintos profesionales y haciéndose pruebas y analisis multiples,
sin ser capaces de diagnosticar una cancer hasta el dia 3 de marzo de
2021, fecha en la que fue diagnosticado de neoplasia maligna de

traquea, bronquios y pulmén, cancer de pulmon estadio IV.

El reclamante refiere que tiene 54 anos y dos hijos de 9y 11 anos y
que el retraso en el diagnoéstico ha sido inaceptable, “ya que ha dado
lugar a que sea inoperable, dejando 7 meses sin diagnosticar una

enfermedad tan grave”.

El interesado cuantifica el importe de su reclamacion en 200.000
euros y acompana su escrito con un informe médico asi como copia del
escrito de reclamacion presentado ante el Hospital General Universitario
de Villalba el dia 16 de agosto de 2021 en el que solicitan la entrega de

todos los informes y pruebas realizadas en dicho hospital.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos, de interés para la emision del presente dictamen:

El reclamante, nacido en 1963, sin otros antecedentes de interés
mas que fumador, desde los 15 anos, de 20 cigarrillos al dia e
intervenido el 1 de junio de 2020 por enfermedad de Dupuytren, acudio
el dia 28 de julio de 2020 al Servicio de Urgencias del Hospital
Universitario General de Villalba por cuadro iniciado hacia 5 dias de tos
con escasos restos de sangre roja, especialmente por las mananas,
dolor en hemitérax izquierdo que empeoraba con la tos. No fiebre, ni
otros sintomas. No sindrome constitucional. Informaba de que llevaba

dos dias tomando por su cuenta antibiotico (amoxilicina-clavulanico).

A la exploracion la tension arterial era de 129/74, frecuencia

cardiaca: 94, temperatura: 36.1°C y saturacion Oz: 95.
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La radiografia de torax realizada mostro infiltrado basal izquierdo y

la analitica leucocitosis, por lo que, ante la sospecha de neumonia, se

pauto antibiotico.

En la analitica aparecia elevacion de reactantes de fase aguda
(RFA). Se mantiene al paciente en observacion sin que se observen
esputos hemoptoicos. Se ofreciéo ingreso, pero el paciente deseaba
tratamiento ambulatorio. Se le explico “rigurosamente la necesidad de
volver ante empeoramiento, nueva clinica o sangrado, entiende y acepta’.
Se le pautdé antibioterapia 7 dias (levofloxacino), consulta en
Neumologia en dos semanas con nueva radiografia y control analitico,
asi como esputos y “abandono de hadbito tabdaquico”. Se le indicé control
por su meédico de Atencion Primaria en 48 horas, control de GGT y
valorar iniciar estudio, si precisa. Se le indicé aislamiento en domicilio
hasta conocer el resultado del PCR COVID-19.

Al dia siguiente, fue atendido por su médico de Atencién Primaria
que le atendié por neumonia, informé del resultado de la PCR por
COVID-19 negativa y, dada la alta sospecha, fue recitado para repetir el
PCR el dia 3 de agosto, manteniendo al paciente hasta ese momento en

aislamiento.

EL dia 5 de agosto de 2020 fue atendido en consulta externa de
Neumologia, remitido como nuevo desde Urgencias por hemoptisis. Se
realizd una radiografia de control y se constatdé mejoria respecto a la
realizada el dia 28 de julio anterior, al observarse resuelta la

hemoptisis.

“Los esputos desaparecieron desde el dia que fue valorado en
Urgencias, ha terminado el ciclo ATB pautado. Ha finalizado el
tratamiento el dia de ayer. Actualmente tos con flemas blanquecinas
escasas, sin fiebre sin dolor tx. Niega malestar general. Fuma menos

3-4 cig al dia desde hace 10 dias. Niega disnea de esfuerzo,
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presenta OmMRC”. Se anota la no resolucion total de la imagen
radiologica que se justificaba porque se habia realizado al dia
siguiente de la finalizacion del tratamiento (7 dias). Se recomendd
nueva asistencia médica en caso de empeoramiento y anoto en la
historia clinica que no consideraba necesario repetir la radiografia,
salvo en caso de empeoramiento. Se le indico que no debia fumar

en absoluto.

El dia 28 de septiembre de 2020 el reclamante fue atendido
nuevamente en su centro de salud por sospecha de infeccion por
coronavirus. Referia como sintomas tos y se encontraba afebril.
Auscultacion cardiaca y pulmonar (ACP) normal, saturacion Oaz. 95%,
fumador. Realizada PCR, se informé al dia siguiente el resultado

negativo.

El dia 28 de diciembre de 2020 el paciente fue diagnosticado por
su médico de Atencion Primaria de herpes zoster. El paciente referia
febricula, tos seca, sensacion de falta de aire, dolor toracico en relacion
a la tosa y flemas amarillas y aparicion de lesiones tipo vesiculas desde
el dia 25 de diciembre. La saturacion Oz : 98%. La auscultacion
pulmonar presentaba murmullo vesicular conservado (MVC), sibilancias
dispersas, impresiona soplo tubarico en tercio medio de hemitérax
izquierdo. Crepitantes finos en tercio medio de hemitorax derecho.
Fumador de 15 cigarrillos dias. Fue derivado al Servicio de Urgencias

del Hospital Universitario General de Villalba.

El paciente fue atendido en el Servicio de Urgencias del Hospital
Universitario General de Villalba el dia 29 de diciembre de 2020. El
paciente estaba siendo tratado de herpes zoster y acudia por tos con
aumento de expectoracion amarillenta asociado a dorsalgia, sin fiebre
(36.7°C). El paciente estaba bien nutrido, hidratado y perfundido. En la
exploracion la tension arterial (111/70), FC: 100 y saturacion de Oz (98)

eran normales. A la auscultacion presentaba murmullo vesicular

4/23



N\ COMISION
Ay J A JURIDICA
U/ ASESORA

conservado y sibilancias inspiratorias. Se realizo radiografia de torax

encontrandose infiltrado basal izquierdo por lo que diagnostico de
neumonia. Se pauté tratamiento antibiotico y se derivé a control por su
médico de familia, con indicacion de volver a Urgencias en caso de

empeoramiento.

Al dia siguiente, 30 de diciembre, fue visto en consulta por su
meédico de Atencion Primaria, anotando el contenido del informe de

Urgencias del dia anterior.

El dia 19 de enero de 2021 acudi6é de nuevo a Urgencias “por
presentar desde hace un mes episodios de fiebre, tos y dolor en FII”. En
la exploracion la auscultacion cardiopulmonar era normal. El abdomen
era doloroso a la palpacion sin signo de irritacion peritoneal. La
analitica mostraba leucocitosis. En la radiografia de térax aparece
indice cardiotoracico conservado (ICT), senos costofrenicos (SCF) libres
y un tenue infiltrado en base izquierda similar a las anteriores. En ese
momento el juicio diagnostico era de “neumonia basal izquierda sin

parametros analiticos ni radiolégicos de alarma’.

Al dia siguiente, el reclamante fue visto en consulta de su centro de
salud, anotandose los resultados de las pruebas realizadas en

Urgencias el dia anterior.

El paciente volvio al Servicio de Urgencias el 4 de febrero de 2021
por “fiebre de mds de 1 mes de evolucion, a predominio vespertino, entre
37.9 y 38.9° asociado a tos, mocos y malestar general. No mejoria a
pesar de ciclos ATB pautados desde este Servicio (ha tomado
Levofloxacino 500mg a finales de diciembre, y Amoxicilina/Acido
Clavulénico el 19/01)”.

En la anamnesis se describe empeoramiento de estado general

asociado a pérdida de peso y en la exploracion se apreciaban
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adenopatias cervicales y submandibulares reactivas bilaterales. Con el
diagnostico de neumonia LII de evolucion torpida y fiebre de larga
evolucion no controlada, probable secundaria, fue dado de alta a
domicilio, dejando pedida de manera preferente cita en consultas
externas de Medicina Interna para estudio, y, también de manera
preferente, solicitdo pruebas complementarias: eco abdominal y analitica

de sangre y orina.

La radiografia de torax mostraba opacidad periférica sin patron

intersticial en campo inferior izquierdo.

La ecografia abdominal realizada el dia 4 de febrero de 2021 era

normal, sin hallazgos significativos.

Se realiza TAC toracoabdominopélvico con contraste intravenoso.
En torax se apreciaba afectacion parenquimatosa a nivel de lobulo
inferior izquierdo. Area parcheada de atenuacién en vidrio deslustrado-

consolidacién en el LII.

Tras los resultados del TAC, con el diagnoéstico principal de lesion
pulmonar a estudio, fue citado para el viernes de 26 de febrero para

recoger los resultados de fibrobroncoscopia.

Al dia siguiente, 5 de febrero de 2021, el paciente acudid a su
médico de Atencion Primaria anotandose en la historia clinica el

contenido del informe y de las pruebas realizadas.

El dia 19 de febrero fue valorado (sin paciente presencial) en
consulta de Medicina Interna y se gestiond ingreso para completar
estudio por fiebre de predominio vespertino, tos con expectoracion y

empeoramiento de estado general asociado a pérdida de peso.

El ingreso programado se realizo el dia 22 de febrero en el Servicio

de Medicina Interna del Hospital Universitario General de Villalba para
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completar el estudio. En la analitica seguia apareciendo leucocitosis
(16.930x1032 pl). E1 TAC realizado el 22 de febrero de 2021 mostro lesion

sbolida parahiliar izquierda, de hasta 58x38mm con obstruccion de

bronquio inferior y amplio contacto con pleura mediastinica. Signos de
infiltracion pleural y pericardica, con contacto y desplazamiento de
auricula izquierda. Presentaba areas de cavitacion y contenido de
aspecto necroético. Se observaba una segunda lesion nodular en 16bulo
inferior izquierdo (LII) de 40mm y cambios de neumonitis obstructiva
distal en LII. Enfisema centroacinar difuso en grado moderado.
Adenopatias infiltrativas paratraqueales, en hilio izquierdo y subcarinal.
Lengutieta de liquido pleural izquierdo. En abdomen no se encontraban
imagenes sospechosas: higado homogéneo sin lesiones focales. Via
biliar no dilatada. Pancreas y glandulas suprarrenales sin alteraciones.
Bazo de tamano conservado sin lesiones focales. Rinones con captacion
bilateral y simétrica de contraste. Asas intestinales sin engrosamientos
ni cambios de calibre. Cavidad abdominal sin liquido. Marco 6seo sin
lesiones sospechosas. El informe concluia: lesion de aspecto
neoformativo parahiliar izquierdo con neumonitis obstructiva y signos
de infiltracion pleural y pericardica. Adenopatias hiliares y

paratraqueales infiltrativas.

Se procedio al alta el dia 23 de febrero, con sospecha de proceso
neoformativo y cita para el dia 26 de ese mismo mes, para realizar
fibrobroncoscopia que mostro el sistema bronquial derecho con signos
de bronquitis cronica sin otras alteraciones. “El bronquio principal
izquierdo se encuentra infiltrado por un tejido de aspecto tumoral que
obstruye completamente la entrada al LIl y deja una luz puntiforme en la
entrada al LSI que no permite el paso del broncoscopio. A través de esta

estenosis se aspiran secreciones purulentas”.

Se tomaron varias muestras de biopsia de esta lesion tumoral, que

resultan compatibles con carcinoma no microcitico de pulmon.
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El dia 3 de marzo de 2021 se atendio al paciente en consulta de
Neumologia donde se solicitaron estudios de extension: RM craneal por
cefalea persistente, ecocardiograma por datos de infiltracion pericardica
y se derivo al Hospital Universitario Rey Juan Carlos para realizacion de
PET. Ademas, se le informé6 de los resultados y, dados los datos de
irresecabilidad por extension local y probablemente ganglionar, fue

remitido a Oncologia Médica.

Con fecha 8 de marzo de 2021 fue atendido en la consulta de
Oncologia Médica del Hospital Universitario General de Villalba se hizo
valoracion completa y diagnostica como: “neoplasia maligna de bronquio
Yy pulmén sin especificar”, pendiente del informe definitivo de anatomia
patologica y PET-TAC. Se solicit6 nuevamente RM cerebral. Al dia
siguiente se realiz0 ecocardiograma que mostréo derrame pleural

izquierdo y derrame pericardico circunferencial moderado.

En marzo de 2021 el paciente fue derivado al Hospital Universitario
Puerta de Hierro con diagnéstico de “carcinoma escamoso de pulmén cT4
(infiltracion pericardica con derrame asociado) cN1 cM1a (estadio IV A 8¢

edicion por afectacion pleural)”.

Los dias 24 y 26 de marzo se le atendio en consulta, se le entrego
hoja de bienvenida y se le explico la situacion clinica y la propuesta de
tratamiento. El paciente firm6é el documento de consentimiento
informado y el 30 de marzo de 2021 inicid6 el tratamiento

quimioterapico.

El paciente continu6 siendo tratado en el Hospital Universitario
Puerta de Hierro Majadahonda hasta su fallecimiento el 3 de julio de
2022.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordo la instruccion

del expediente, conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de

8/23



N\ COMISION
Ay J A JURIDICA
U/ ASESORA

octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas (LPAC).

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 81 de la LPAC, se ha
incorporado al expediente un informe, de 22 de noviembre de 2021, del
jefe de Servicio de Neumologia del Hospital Universitario General de
Villalba, en el que senala que el paciente fue evaluado en dos ocasiones.

Segun el informe:

“La primera fue el 5 de agosto de 2020, para control clinico y
radiologico de una neumonia basal izquierda diagnosticada en el
Servicio de Urgencias el 27 de julio. Con el tratamiento antibidtico
pautado habia desaparecido la clinica y la radiografia de control
mostraba una mejoria del infiltrado pulmonar con desaparicién del
pequerio derrame pleural izquierdo. No habia una resoluciéon
completa porque solo habia pasado una semana de tratamiento y
este tiempo no es suficiente para la resolucion del componente
inflamatorio que produce la infeccion. En la consulta el paciente no
referia datos clinicos ni mostraba lesiones radiolégicas que hicieran
sospechar de la presencia de una lesion tumoral. De todas formas,
se recomendd volver a Urgencias o acudir a su médico de Atencion
Primaria si empeoraba para repetir el estudio radiolégico. No fue
derivado de nuevo a Neumologia hasta el 23 de marzo de 2021 que
nos solicitan fibrobroncoscopia para toma de muestras de una lesion
con sospecha de malignidad vista en un TC de térax. Estaba
localizada en regién parahiliar izquierda, central, con obstruccion del
bronquio del I6bulo inferior izquierdo que condicionaba una
neumonitis obstructiva distal. Realizamos la broncoscopia
diagnéstica y se remitié para manejo terapéutico a Oncologia médica
con el diagnéstico de carcinoma pulmonar no microcitico localmente

extendido”.
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Asimismo, consta en el expediente la emision de informe por el jefe
de Servicio de Urgencias del Hospital Universitario General de Villalba
que, con fecha 11 de noviembre de 2021, relata la asistencia prestada
por el citado servicio los dias 28 de julio de 2020, 29 de diciembre de
2020 y 19 de enero de 2021 e indica:

“En las tres primeras visitas a Urgencias, las dos primeras
separadas varios meses, los sintomas del paciente y los hallazgos
radiolégicos indicaban patologia infecciosa. Es la mala respuesta
antibidticos y la aparicion de nuevos hallazgos clinicos en la visita
del 4 de febrero de 2021 la que lleva a encaminar el estudio al

diagnoéstico diferencial con otras patologias”.

Con fecha 28 de diciembre de 2021 el reclamante junto con su
esposa actuando en nombre propio y en representacion de sus hijos
menores, representados por abogado, presenta nuevo escrito en el que
solicita una indemnizacion de 346.449,10 euros, para el conyuge viudo
y sus dos hijos, cuantificando el perjuicio personal basico, el perjuicio
patrimonial, tanto por el dano emergente como por el lucro cesante.
Alegan que el personal del SERMAS dejo pasar el tiempo y la
enfermedad del paciente siguié su curso, al considerar que este tenia
una neumonia térpida y no consideraban necesario realizar al paciente
un TAC de torax. Ademas, consideran producida una pérdida de
oportunidad porque la actuacion médica privo al paciente de

determinadas expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas.

Acompanan con su escrito copia del poder general otorgado por los
conyuges, fotocopia del libro de familia, copia del escrito de inicio del
procedimiento de responsabilidad patrimonial, nuevos informes
meédicos y copia de la declaracion del IRPF del ejercicio de 2020 del

paciente.

Por escrito de 29 de agosto de 2022 el representante de los

reclamantes comunica el fallecimiento del paciente y solicita que se
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tenga a sus representados como personados en el procedimiento y por

realizada la sucesion en el mismo. Acompanan con su escrito el

certificado de defuncion y copia del testamento otorgado por el finado.

El dia 14 de febrero de 2023 emite informe la Inspeccion Sanitaria

que, tras analizar la asistencia prestada a el reclamante, concluye:

“Que las actuaciones desde el punto de vista clinico (exploraciones,
solicitud, realizaciéon e interpretacion de pruebas, diagnéstico y
tratamiento) se realizaron conforme a la buena practica siguiendo los
esquemas encontrado en la bibliografia y sin que pueda
demostrarse pérdida de tiempo que condujera a pérdida de

oportunidad.

Que la mala evolucién del proceso es debida a la malignidad del
proceso oncolégico en si y lo evolucionado de su estado en el

momento de presentar la sintomatologia sospechosa”.

El informe de la Inspeccion Sanitaria se acompana con la historia

clinica del paciente en su centro de Atencion Primaria.

Notificado el tramite de audiencia al representante de los
reclamantes, el dia 29 de mayo de 2023, este formula alegaciones para
reiterar que ha habido error y consecuente retraso de diagnodstico de

carcinoma pulmonar.

Con fecha 3 de marzo de 2023 el viceconsejero de Sanidad y
director general del SERMAS formula propuesta de resolucion que
desestima la reclamacion al considerar que no existe relacion de

causalidad entre los danos sufridos y la Administracion Sanitaria.

CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad con registro de
entrada en la Comision Juridica Asesora el dia 4 de septiembre de 2023

se formulo preceptiva consulta a este 6rgano.
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Ha correspondido la solicitud de consulta del presente expediente,
registrada en la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid
con el n° 480/23, a la letrada vocal Dina. Rocio Guerrero Ankersmit 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 octubre de 2023.

El escrito de solicitud de dictamen preceptivo esta acompanado de
documentacion, adecuadamente numerada y foliada, que se considera

suficiente.

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 quince mil 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, iniciado a instancia de parte interesada segun consta en
los antecedentes, 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
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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.

El reclamante inicial, fallecido durante la tramitacion del
procedimiento, ostentaba legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al haber recibido la
atencion sanitaria objeto de reproche. Posteriormente se han personado
la mujer e hijos menores del reclamante que reclaman por su
fallecimiento, que tuvo lugar —finalmente- el dia 3 de julio de 2022. Por
tanto, los reclamantes ostentan legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
32.1 de la LRJSP, en cuanto familiares de la persona que recibio la
asistencia sanitaria que consideran incorrecta y cuyo fallecimiento les

ocasiono un indudable dafio moral.

Se cumple, igualmente, la legitimacion pasiva de la Comunidad de
Madrid, por cuanto el dano cuyo resarcimiento se pretende fue
supuestamente causado en un centro sanitario concertado con la
Comunidad de Madrid, como es el caso del Hospital Universitario
General de Villalba. A este respecto esta Comision viene reconociendo la
legitimacion de la Comunidad de Madrid en los supuestos en los que la
asistencia sanitaria se presta en centros concertados siguiendo el
criterio mantenido por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en
sentencias como la de 14 de marzo de 2013 (rec. 1018/2010).

En esta misma linea se sitia la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 22 de mayo de
2019 (rec. 68/2019) que, tras destacar que la LPAC no recoge una
prevision similar a la disposicion adicional 122 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y

Procedimiento Administrativo Comun, considera que, en los casos en
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los que la asistencia sanitaria a usuarios del Sistema Nacional de Salud
es prestada por entidades concertadas con la Administracion (como era
el caso), se trata de sujetos privados con funciones administrativas
integrados en los servicios publicos sanitarios, por lo que no es posible
que se les demande ante la jurisdiccion civil ya que actuan en funciones

de servicio publico.

En lo relativo al plazo de presentacion de la reclamacion, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 67.1 de la LPAC el derecho a
reclamar responsabilidad patrimonial a la Administracion prescribe al
ano de manifestarse el efecto lesivo y de que se haya determinado el

alcance de las secuelas.

En el presente caso, confirmado el diagnostico de carcinoma
pulmonar el dia 3 de marzo de 2021, no cabe duda alguna de que la
reclamacion presentada el dia 14 de octubre de 2021 por el propio

paciente esta formulada en plazo.

El procedimiento seguido no adolece de ningun defecto de
anulabilidad o nulidad, por cuanto se han llevado a cabo todas las
actuaciones necesarias para alcanzar adecuadamente la finalidad
procedimental y, asi, se ha solicitado el informe preceptivo previsto en el
articulo 81 de la LPAC, esto es, al Servicio de Urgencias del Hospital
Universitario General de Villalba y del Servicio de Neumologia del citado

centro hospitalario.

Se ha incorporado al expediente la historia clinica y consta haberse
solicitado informe a la Inspeccion Sanitaria. Después de la
incorporacion de los anteriores informes se realizé el tramite de

audiencia a los interesados, que han efectuado alegaciones.

Por tanto, debe concluirse que la instruccion del procedimiento ha
sido completa, sin que se haya omitido ningun tramite que tenga

caracter esencial o que resulte imprescindible para resolver.
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TERCERA.- La viabilidad de la accion de responsabilidad

patrimonial de la Administracion, segun doctrina jurisprudencial

reiterada, por todas, las sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2021 (recurso
de casacion 8419/2019), 21 de marzo de 2018 (recurso de casacion
5006/2016), de 11 de julio de 2016 (recurso de casacion 1111/20195) y
25 de mayo de 2016 (recurso de casacion 2396/2014), requiere:

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

personas.

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

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

fuerza mayor.

15/23



d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano
cabalmente causado por su propia conducta. Asi, segun la Sentencia
del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009 (recurso de casacion
1515/2005 y las sentencias alli recogidas) “no todo darno causado por la
Administracion ha de ser reparado, sino que tendrd la consideraciéon de
auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que retna la
calificacion de antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el
deber juridico de soportar los danos derivados de la actuacion

administrativa”.

CUARTA.- En la asistencia sanitaria, la responsabilidad
patrimonial presenta singularidades derivadas de la especial naturaleza
de ese servicio publico. El criterio de la actuacion conforme a la
denominada “lex artis” se constituye en parametro de la responsabilidad
de los profesionales sanitarios, pues la responsabilidad no nace sélo por
la lesion o el dano, en el sentido de dano antijuridico, sino que solo
surge si, ademas, hay infraccion de ese criterio o parametro basico.
Obviamente, la obligacion del profesional sanitario es prestar la debida
asistencia, sin que resulte razonable garantizar, en todo caso, la

curacion del enfermo.

Segun la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (Seccion 5%) de 23 de febrero de 2022 (recurso de
casacion 2560/2021), la responsabilidad patrimonial derivada de la
actuacion médica o sanitaria, como reiteradamente ha senalado dicho
tribunal (por todas, sentencias de 19 de mayo de 2015 (recurso de
casacion num. 4397/2010) y 4 de julio de 2013, (recurso de casacion
num. 2187/2010 ) 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 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 Administracion garantizar, en todo caso,
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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 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 fenémenos
que se producen y que a pesar de los avances siguen evidenciando la

falta de respuesta légica y justificada de los resultados™.

Constituye también jurisprudencia consolidada la que afirma que
el obligado nexo causal entre la actuacion médica vulneradora de la lex
artis y el resultado lesivo o danoso producido debe acreditarse por quien
reclama la indemnizacion, si bien esta regla de distribucion de la carga
de la prueba debe atemperarse con el principio de facilidad probatoria,
sobre todo en los casos en los que faltan en el proceso datos o
documentos esenciales que tenia la Administracion a su disposicion y
que no aporté a las actuaciones. En estos casos, como senalan las
sentencias de 19 de mayo de 2015 (recurso de casacion 4397/2010)) y
de 27 de abril de 2015, (recurso de casacion num. 2114/2013), en la
medida en que la ausencia de aquellos datos o soportes documentales
“puede tener una influencia clara y relevante en la imposibilidad de
obtener una hipétesis lo mds certera posible sobre lo ocurrido”, cabe
entender conculcada la lex artis, pues al no proporcionarle a los
recurrentes esos esenciales extremos se les ha impedido acreditar la

existencia del nexo causal.

QUINTA.- Aplicada la anterior doctrina al presente caso, resulta
probado en el expediente que el reclamante fue diagnosticado de
carcinoma pulmonar el dia 3 de marzo de 2021, falleciendo finalmente
el dia 3 de julio de 2022.

Para centrar la cuestion relativa a la supuesta infraccion de la lex
artis por parte de los profesionales que atendieron a la paciente,

debemos partir de lo que constituye regla general y es que la prueba de
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los presupuestos que configuran la responsabilidad patrimonial de la
Administracion corresponde a quien formula la reclamacion. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de S
de noviembre de 2019 (recurso 886/2017).

Como es sabido, y asi lo destaca, entre otras, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de marzo de 2020
(recurso 829/2017) “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”.

En el presente caso, los reclamantes no aportan prueba pericial
que demuestre que la actuacion del Servicio de Urgencias del Hospital
Universitario General de Villalba fue contraria a la “lex artis”. Frente a
la falta de actividad probatoria, el informe de la Inspeccion Sanitaria
indica que las actuaciones desde el punto de vista clinico
(exploraciones, solicitud, realizacion e interpretacion de pruebas,
diagnostico y tratamiento) en el Hospital Universitario General de
Villalba se realizaron conforme a la buena practica siguiendo los
esquemas encontrado en la bibliografia y sin que pueda demostrarse
pérdida de tiempo que condujera a perdida de oportunidad. Segun el
meédico inspector, la mala evolucion del proceso fue debida a la
malignidad del proceso oncologico en si y lo evolucionado de su estado

en el momento de presentar la sintomatologia sospechosa.

Segun el informe del médico inspector, cuando el paciente acudio

al Servicio de Urgencias el 28 de julio de 2020 la clinica que presentaba
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era de tos con escasos restos de sangre roja que no aparecieron durante

la observacion en el Servicio de Urgencias. La anamnesis, la exploracion
fisica sin componente constitucional, la analitica (leucocitosis) y la
radiografia correspondian con el diagnostico de neumonia, por lo que
fue tratada como tal. Ademas, se le propuso al paciente el ingreso
hospitalario, lo que rechazé el paciente al que se le explico
“rigurosamente la necesidad de volver ante empeoramiento, nueva clinica

o sangrado”y se insistio en el abandono de habito tabaquico.

Ocho dias después, 5 de agosto de 2020, en la consulta de
Neumologia el paciente negaba malestar. Las flemas eras blanquecinas
y escasas y que no habia disnea sindrome constitucional. Ademas, en la
radiografia se apreciaba leve mejoria del infiltrado neumonico en LII,
con senos costofrenicos libres, lo que se explicaba al poco tiempo
transcurrido, considerandose innecesario repetir la placa de térax, salvo

en caso de empeoramiento.

La siguiente consulta corresponde a una atencion de Urgencia, tras
ser derivado por el médico de Atencion Primaria, el 29 de diciembre de
2020. Presentaba tos con expectoracion y dorsalgia (en contexto de
herpes zoster en tratamiento). La clinica, la exploracion y la radiografia
correspondian con el diagnostico de neumonia por lo que se traté como

tal. Por lo tanto, se considera acorde a la buena praxis.

Por lo que se refiere a la asistencia prestada el dia 19 de enero de
2021 nuevamente por episodios de fiebre, tos y dolor en fosa iliaca
izquierda. Se realizo exploracion encontrandose abdomen con dolor a la
palpacion de forma difusa, sin signos renales ni de irritacion peritoneal,
realizandose analitica, gasometria, radiografia de abdomen, radiografia

de torax y TAC abdominopélvico.

Segun manifiesta el informe de la Inspeccion Sanitaria, aunque,

conocido el posterior diagnoéstico, pudiera parecer que en ese momento
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tendria que haberse llegado al proceso tumoral, “es cierto que el estudio
se realiz6 profundamente y las pruebas que se realizaron eran las
oportunas de acuerdo a la sintomatologia presentada”. Realizadas las
pruebas de imagen, la siguiente prueba a realizar hubiera sido la
broncoscopia, pero senala el médico inspector que “es una exploracién
no exenta de riesgos, (en un momento en el que la propia permanencia en
el hospital tenia el riesgo sobreanadido de la pandemia por COVID-19) y
los resultados que se habian obtenido eran tan suficientemente
orientadores hacia la existencia de neumonia, que no se considero

necesaria’.

Destaca el médico inspector que la duracion del proceso, junto a
nuevos hallazgos como el empeoramiento del estado general asociado a
pérdida de peso, aparicion de adenopatias cervicales y submandibulares
reactivas (que podrian deberse también a una neumonia de evolucion
torpida) inclinan al facultativo a sospechar un proceso subyacente y,
por tanto, a solicitar de manera preferente cita en consulta de Medicina
Interna y pruebas complementarias (realizados los dias 19, 22 y 23 de
febrero de 2021). A partir de ese momento se siguio el proceso de
clasificacion, tipificacion y extension del tumor para en funcion del

estadio se proponga el tratamiento.

Como ya indicamos, entre otros, en los dictamenes 171/19, de 22
de abril y 87/20, de 27 de febrero, es evidente que el diagnostico clinico
es un proceso sumamente complejo, que se realiza en funcion de los
sintomas que presenta cada paciente y de la manifestacion de los
mismos, que permiten al facultativo decidir la realizacion de pruebas

diagnosticas que, a su vez, perfilan el diagnostico final.

En este sentido, como destaca la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 13 de enero de 2022 (procedimiento
640/2018):
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“La fase de diagnostico es una de las mds importantes y dificiles de

la practica médica a la que se llega después de un proceso de
aproximaciones sucesivas que requiere del examen de la historia
clinica, la exploracion fisica y las pruebas complementarias
pertinentes al caso y que se efectian progresivamente para llegar al
diagndstico concreto. Se trata de un proceso complejo en el que
intervienen muchos factores y en sus primeras fases resulta dificil
poder hablar de un error, dado que determinadas sintomatologias
pueden sugerir diversas patologias que deben ser, o no,
descartadas. No obstante, lo anterior, respecto al error de
diagndstico es importante advertir que para que éste sea generador
de responsabilidad es necesario que atendidas las circunstancias
del caso y en particular el estado de conocimiento de la ciencia en el
momento de producirse el evento lesivo, pueda afirmarse que
resultaba factible para el servicio sanitario realizar dicho diagnéstico
Yy que el mismo, de haberse realizado, posibilitara alguna
oportunidad de curacion. En definitiva, es necesario que la falta de
diagndstico, o bien su error o su retraso sea imputable a la
Administracion y por ello sea determinante de la lesion del derecho

del paciente a un diagndstico correcto en tiempo oportuno.

El error de diagndstico es fuente de responsabilidad patrimonial de
la Administracién, por incumplimiento de la obligaciéon de aplicar las
técnicas sanitarias en funcién del proceso a conocimiento de la
practica médica. Ahora bien, no todo error de diagnéstico da lugar a
responsabilidad y ha de insistirse en que, para que ello suceda, es
necesario que como consecuencia del error no se haya procurado al

paciente la asistencia sanitaria exigible”.

En este punto cabe recordar, como hemos senalado
reiteradamente, que lo que procede es un empleo de medios ordinarios y

diligencia para cerciorarse de los diagnosticos que se sospechen, sin
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que se exija la realizacion de todas las pruebas diagnodsticas que
pudieran llevarse a cabo, sino las adecuadas a los sintomas que
presente el paciente, para su correcto tratamiento inmediato, derivacion
o seguimiento. Traemos a colocacion también lo expresado en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de abril de
2017 (recurso 133/2014) cuando senala que “los servicios médicos
sanitarios publicos actuan y proponen medios diagndsticos a la vista de
los sintomas que los pacientes refieren, pues no es admisible que quien
entra en el Servicio de Urgencias o en otras dependencias agoten sin mas
indicios todas las multiples pruebas diagndsticas y multiples patologias

sin que los sintomas que se tengan exijan su realizacion”.

Por tanto, debe concluirse como pone de manifiesto el informe de la
Inspeccion Sanitaria, que en la asistencia sanitaria prestada al

reclamante esta acorde a la lex artis.

Conclusion a la que debemos atenernos dado que el informe de la
Inspeccion Sanitaria obedece a criterios de imparcialidad, objetividad y
profesionalidad, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en multitud de sentencias, entre ellas la dictada el 4
de junio de 2021 (recurso n° 507/2018):

“...sus consideraciones médicas y sus conclusiones constituyen un
elemento de juicio para la apreciacion técnica de los hechos
juridicamente relevantes para decidir la litis, puesto que, con
caracter general, su fuerza de conviccion deviene de los criterios de
profesionalidad, objetividad, e imparcialidad respecto del caso y de
las partes que han de informar la actuacién del médico inspector, y

de la coherencia y motivaciéon de su informe”.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial
presentada al no haberse acreditado la existencia de mala praxis ni
relacion de causalidad entre los danos sufridos y la asistencia sanitaria

prestada al paciente.

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 octubre de 2023

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 522/23

Excma. Sra. Consejera de Sanidad

C/ Aduana, 29 - 28013 Madrid
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