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Dictamen n.°: 288/25

Consulta: Consejera de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 05.06.25

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de S
de junio de 2023, 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 derivados del retraso
en el diagnostico de un adenocarcinoma de pulmon por el Hospital

Universitario Infanta Leonor y el Centro de Salud Federica Montseny.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 19 de julio de 2023, la persona citada en el
encabezamiento presenta en una oficina de registro del Ayuntamiento
de Madrid una reclamacion de responsabilidad patrimonial, por el
retraso en el diagnodstico de un cancer de pulmoéon en el Hospital
Universitario Infanta Leonor y en el Centro de Salud Federica

Montseny.

Expone en su escrito de reclamacion que, el 19 de octubre de
2022 acudio al Servicio de Urgencias del Hospital Universitario Infanta
Leonor por dolor costal derecho y en hipocondrio derecho, de 48 horas
de evolucion, se realizo analitica y Rx de toérax y abdomen sin hallazgos
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y recibio alta con juicio clinico de dolor abdominal no complicado, con
control por el médico de Atencion Primaria al que acudio los dias 27 de
octubre de 2022 y 11 de noviembre de 2022 donde a pesar del dolor en
el hipocondrio y en la parrilla costal fue diagnosticado de colico

abdominal.

Prosigue su relato senalando que el 5 de diciembre de 2022
acudio nuevamente a Urgencias con dolor pero tras una analitica sin
alteraciones le prescribieron tratamiento con Fluimucil; el 16 de enero
acudio nuevamente a Urgencias del Hospital Universitario Infanta
Leonor por presentar dolor lumbar de una semana de evolucion y sin
realizarle prueba alguna le diagnosticaron lumbalgia y tratamiento con
metamizol con alternancia de paracetamol; el 18 de enero de 2023, el
dolor en el costado derecho no remitia con los analgésicos pautados y
acudio al centro de salud donde se solicito un TAC abdominopélvico
que realizado el 8 de febrero de 2023 informé de multiples lesiones
focales hepaticas compatibles con afectacion metastasica, lesiones
liticas sugerentes de metastasis en arco posterior de la décima costilla
derecha, cuerpo vertebral de L4 e iliaco derecho y el 9 de febrero de
2023 fue informado en el Centro de Salud Federica Montseny de los
resultados y de la gravedad de la situacion recomendandole que
acudiera a Urgencias, donde ese mismo dia quedoé ingresado, “y en el
informe emitido se hace referencia a que las imdgenes nodulares en
l6bulo superior derecho ya eran visibles en Rx realizada en octubre de
20227,

Refiere que, tras el ingreso hospitalario, el 13 de febrero de 2023
le realizaron un nuevo TAC en el que se diagnostico masa en lobulo
derecho con sospecha de neoplasia pulmonar primaria y se observaron
mas lesiones nodulares en dicho l6bulo con posible procedencia de
metastasis satélite siendo el diagnostico definitivo: cancer de pulmoén
con afectacion hepatica y osea. El 4 de abril de 2023, acudio al

Hospital Universitario Infanta Leonor donde se realiz6 una RM en
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columna lumbar en la que se detectdo metastasis o6seas y el 2 de junio

de 2023 quedo ingresado.

El reclamante considera que, en octubre de 2022, pasaron
desapercibidas imagenes nodulares en lobulo superior derecho,

produciéndose una demora diagnostica.

Se dice en el escrito que ese retraso determind la evolucion y
diseminacion de la patologia oncologica, que la clinica que presentaba
“deberia haber hecho sospechar a los facultativos que me atendieron
que algo se les estaba pasando” y termina solicitando por ello una

indemnizacion de 60.000 euros.

Con fecha 18 de julio de 2024, la esposa y cuatro hijas del
reclamante presentan un escrito comunicando el fallecimiento de este
el 20 de agosto de 2023, subrogandose en la accion por €l iniciada y
ampliando la misma por ese fallecimiento y pérdida de calidad de vida
del paciente durante los 113 dias que supuso, a juicio de las
reclamantes, el retraso diagnostico. En este escrito reclaman un total

de 208.294,97 euros para todas las perjudicadas.

Al escrito se acompana el certificado de defuncion, testamento

otorgado por el paciente y copia del libro de familia.

SEGUNDO.- Del examen del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

El reclamante, de 80 anos de edad en el momento de los hechos,
presenta como antecedentes personales hipertension arterial, diabetes
mellitus, fibrosis quisticas (heterocigota), hiperplasia benigna de
prostata (HBP), hipotiroidismo subclinico, déficit de vitamina B12,
cérvico braquialgia derecha, estenosis del canal cervical y sindrome

subacromial derecho. Exfumador desde hacia 35 anos.
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El 19 de octubre de 2022, acude a Urgencias del Hospital
Universitario Infanta Leonor por dolor costal derecho en hipocondrio
derecho de 48 horas de evolucion que aumenta a la palpacion. Sin
fiebre, ni nauseas, ni vomitos, sin alteracion del transito

gastrointestinal. Niega clinica respiratoria, sin disnea, ni traumatismo.

En la exploracion fisica presenta tension arterial 161/101,
frecuencia cardiaca 85 lpm. Afebril, buen estado general, consciente y
orientado, eupneico en reposo. Buen estado general (BEG). Consciente
y orientado. Bien hidratado y perfundido. Auscultacion
cardiopulmonar normal. Abdomen blando y depresible, doloroso a la
palpacion de hipocondrio y de los ultimos arcos costales. Sin signos de

irritacion peritoneal.

Se solicita analitica y radiografias de torax y abdomen sin
hallazgos de interés y se establece como juicio clinico dolor abdominal
no complicado. Se procede al alta con prescripcion de metamizol para

dolor y control por su médico de Atenciéon Primaria.

El 27 de octubre de 2022, acude a su médico de Atencion
Primaria por persistencia del dolor en hipocondrio derecho, a nivel
costal y abdominal, no asociado a otra sintomatologia. En la
exploracion fisica presenta abdomen blando pero distendido y
timpanico a la percusion. No presenta masas ni megalias, ni signos de
irritacion peritoneal. Presenta dolor a la palpacion en hipocondrio

derecho.

Se solicita ecografia abdominal que se realiza el 11 de noviembre
de 2022 cuyo resultado informa: “Higado de ecoestructura y
ecogenicidad normal, porta, suprahepdticas y vesicula sin alteraciones,
rinones de ecoestructura y ecogenicidad normal. Resultado: Sin

alteraciones”.
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El 5 de diciembre de 2022, acude nuevamente al centro de salud,
por persistencia de dolor siendo la valoracion la siguiente: persistencia
de dolor. Se revisa resultado de analitica, sin alteraciones. Ha pasado
el COVID los dias previos con persistencia de rinorrea. Presenta
murmullo vesicular conservado, con leves sibilancias espiratorias y
SatO2 94%.

El 16 de enero de 2023, acude a Urgencias del Hospital
Universitario Infanta Leonor por dolor lumbar de una semana de
evolucion, que no se acompana de fiebre ni pérdida de control de
esfinteres. Se anota que mantiene deambulacion (fuerza conservada) y
no ha presentado traumatismo previo. En la exploracion se objetiva
dolor a la palpacion de musculatura paravertebral derecha,
descartando dolor a la palpacion de apofisis espinosas, con signos de

Lassegue y Bragard negativos.

Se establece juicio clinico de lumbalgia, se prescribe metamizol y

diazepam, aplicacion de calor seco y evitar sedentarismo.

El 18 de enero de 2023, es valorado por su médica de Atencion
Primaria por persistencia de dolor en el costado derecho a pesar de la

analgesia pautada. Se cita para realizacion de TAC.
El 8 de febrero de 2023, se realiza el TAC que informa:

“No se aprecian colecciones ni se observa liquido libre
intraabdominal. Ateromatosis aortoiliaca calcificada. Cambios

degenerativos en columna lumbar.

En el arco lateral de la décima costilla derecha se identifica lesion
litica insuflante con masa de partes blandas asociada que
condiciona rotura de la cortical interna compatible con lesion

metastdasica. Se identifican otras lesiones liticas en el cuerpo
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vertebral de L4 que condiciona irregularidad y adelgazamiento del
platillo vertebral superior y en la pala iliaca derecha que condiciona
adelgazamiento de la cortical externa, también compatibles con

lesiones metastdsicas.

En las bases pulmonares incluidas en el estudio se identifica un

granuloma calcificado periférico en el l6bulo inferior derecho.
Conclusion:

Multiples lesiones focales hepdticas compatibles con afectacion
metastdsica. Lesiones liticas sugerentes de metdastasis en arco
posterior de la décima costilla derecha, cuerpo vertebral de L4 e

iliaco derecho”.

El 9 de febrero de 2023, se informa a la hija de la gravedad de la
situacion y es derivado a Urgencias del Hospital Universitario Infanta

Leonor.

El mismo dia 9 de febrero ingresa en Urgencias del Hospital
Universitario Infanta Leonor. En la anamnesis realizada el paciente
confirma que el dolor se encuentra localizado sobre todo en flanco
derecho y ultimas costillas de parrilla costal derecha y dolor lumbar
sin irradiacion. Refiere dolor constante que aumenta al inclinarse
sobre el lado derecho. Niega nauseas o vomitos. Sin otra

sintomatologia.

Se realiza analitica de urgencias con leve elevacion de proteina C

reactiva sin otra alteracion.

La Rx de torax informa: “imdgenes nodulares en lébulo superior
derecho, que ya estaban en la Rx previa de octubre/2022. No
pinzamiento de senos costofrenico. No infiltrados sugestivos de infeccion

respiratoria”.
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Ingresa a cargo de Medicina Interna con juicio clinico de multiples

lesiones hepaticas a estudio compatibles con metastasis.

Ya en planta de Medicina Interna, se realizan multiples pruebas:
TAC de torax, abdomen, pelvis y craneo, biopsia por aguja gruesa,
colonoscopia, gastroscopia, gammagrafia Osea, ecografia doppler
urgente de miembro inferior derecho, RMN de abdomen, y hepatica y el

diagnostico final es adenocarcinoma de pulmon estadio IV.

En el seguimiento y estudio posterior fue valorado por Oncologia,
recibio quimioterapia, fue incluido en un ensayo clinico, presento una

importante progresion de la enfermedad.
El paciente fallece el 20 de agosto de 2023.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordé la instruccion
del expediente, conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC).

Se ha incorporado al expediente la historia clinica del Centro de
Salud Rafael Alberti (folios 14 a 17), del Hospital General Universitario
Gregorio Maranon (folios 20 a 38) y del Hospital Universitario Infanta
Leonor (folios 39 a 473).

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 81.1 LPAC figura en el
expediente un informe de 1 de julio de 2023 del Servicio de Medicina
Interna del Hospital Universitario Infanta Leonor que refiere la

asistencia prestada al paciente desde el 10 de febrero de 2023.

Por parte de Atencion Primaria, consta el informe de 8 de agosto
de 2023 de la directora del Centro de Salud Federica Montseny, para
narrar la asistencia dispensada desde que el paciente acudio el 27 de

octubre de 2022 por dolor abdominal y se solicito ecografia abdominal,
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que fue realizada el 11 de noviembre de 2022, hasta el 9 de febrero de
2023 puesto que, segun el informe, a la fecha de su emision, el

paciente estaba siendo atendido en el Centro de Salud Rafael Alberti.

Figura también en el expediente el informe de 7 de septiembre de
2023 del Servicio de Urgencias del Hospital Universitario Infanta
Leonor que, de manera escueta, refiere la asistencia prestada y la
califica de correcta. Segun el informe, en las dos ocasiones que acudio
el paciente la atencion fue la adecuada “dado que el paciente no
presenta ningtun dato de alarma y ademds es remitido a su médico de
familia para continuar el estudio y realizacion de mas pruebas de forma

ambulatoria”.

El 13 de marzo de 2024, el reclamante solicita informacion sobre
el estado de tramitacion del procedimiento, recibiendo contestacion de
la jefa de la Unidad Técnica de Responsabilidad Patrimonial en el

escrito firmado el 16 de mayo de 2024.

El 18 de julio de 2024, la esposa y cuatro hijas del reclamante
comunican por escrito el fallecimiento de su familiar. Se subrogan en
la reclamacion presentada por su familiar y amplian la reclamacion
alegando que existe nexo causal entre la actuacion de la
administracion sanitaria y el fallecimiento de su familiar y cuantifican
el dano, en 208.294,97 euros, con el siguiente desglose: 110.693,99
euros para el conyuge viudo, 23.805,12, para cada una de las cuatro
hijas y 2.380,5 por “dano emergente sin necesidad de justificacion”.
Acompanan el certificado de defuncion, el testamento, el certificado del

registro de ultimas voluntades y copia del libro de familia.

Se ha incorporado también al procedimiento el informe de 15 de
noviembre de 2024 de la Inspeccion Sanitaria que concluye que la
asistencia sanitaria dispensada por el Servicio de Urgencias del
Hospital Universitario Infanta Leonor y Atencion Primaria desde el 19

de octubre de 2022 hasta el diagnostico de su enfermedad el 9 de
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febrero de 2023 no puede considerarse correcta y de acuerdo a la lex

artis.

A instancias del SERMAS, se ha incorporado al expediente un
informe de 28 de febrero de 2025, firmado por un médico especialista
en Medicina Familiar y Comunitaria en el que se recoge la siguiente
conclusion final: “Del estudio de la documentaciéon aportada se entiende
que la asistencia prestada en el Servicio de Urgencias del Hospital
Universitario Infanta Leonor y en el Centro de Atencion Primaria
Federica Montseny a D. (...) entre las fechas del 19/10/2022 y el
09/02/2023 no se realiza acorde a lex artis no existiendo influencia de

dicha demora en el estadio de la enfermedad tumoral diagnosticada”.

Otorgado tramite de audiencia, consta la formulacion de
alegaciones con fecha 8 de abril de 2025, en las que, basandose en un
informe pericial que acompanan reclaman 13.896,97 euros para las
herederas por pérdida de calidad de vida del fallecido; 93.316,19
euros, a favor de la esposa por el fallecimiento; y 97.640,99 euros para

las cuatro hijas por ese mismo concepto.

Finalmente, el 7 de mayo de 2025 se formula propuesta de
resolucion por la viceconsejera de Sanidad, en la que concluye
desestimando la reclamacion, al considerar que no concurren los

presupuestos para la declaracion de responsabilidad patrimonial.

CUARTO.- El 19 de mayo de 2025 se formulo preceptiva consulta

a este 6rgano consultivo.

Ha correspondido la solicitud de consulta del presente expediente,
registrada en la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid con el n° 254/25, a la letrada vocal Dna. Rosario Lopez

Rodenas que formuld y firmé la oportuna propuesta de dictamen,
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deliberada y aprobada, por el Pleno de esta Comision Juridica Asesora

en su sesion de 5 de junio de 2025.

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 de la
consejera 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.

El reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial al amparo del articulo 4
de la LPAC, en relacion con el articulo 32.1 de la LRJSP en cuanto que
es la persona perjudicada por la asistencia sanitaria dispensada en el

centro de salud y en el Hospital Universitario Infanta Leonor.

En el caso que nos ocupa esta acreditado el fallecimiento del
interesado durante la tramitacion del procedimiento, y como ya ha sido
expuesto, la esposa e hijas del paciente, cuya relacion de parentesco
han acreditado, asi como su condicion de herederas, ostentan

legitimacion activa para suceder en su posicion procedimental al
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reclamante conforme a lo previsto en el articulo 4.3 de la LPAC:
“cuando la condicion de interesado derivase de alguna relacion juridica
transmisible, el derechohabiente sucederd en tal condicion cualquiera

que sea el estado del procedimiento”.

En este caso, la esposa e hijas del interesado, inciden en los
términos del escrito inicial de reclamacion. También reclaman por
danos personalisimos sufrido en vida por el causante y por los danos

ture propio sufridos por el fallecimiento de su familiar.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid, en
tanto que la asistencia reprochada fue dispensada por centros
sanitarios pertenecientes a la red sanitaria publica 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. En caso de danos de
caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a
computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas (cfr. articulo 67.1 de la LPAC).

En el presente caso, el interesado reclama por retraso diagnostico
de un cancer de pulmén porque en octubre de 2022 pasaron
desapercibidas imagenes nodulares en lobulo superior de derecho, por
lo que la reclamacion presentada el 19 de julio de 2023 se encuentra
formulada en plazo legal. Por su parte, la esposa e hijas del reclamante
el 18 de julio de 2024 se subrogaron en la posicion del reclamante y
amplian la reclamacion por dano moral por el fallecimiento de su
esposo y padre y puesto que el fallecimiento acaecio el 20 de agosto de

2023, la reclamacion también se encuentra formulada en plazo.

11/20



No se observa ningun defecto en el procedimiento tramitado. Se
ha incorporado la historia clinica del paciente y se ha recabado el
informe de los servicios a los que se imputa el dano, de acuerdo con el
articulo 81.1 de la LPAC. Consta que el instructor del procedimiento
solicité también un informe a la Inspeccion Sanitaria. También se ha

incorporado un informe pericial a instancias del SERMAS.

Tras la incorporacion de los anteriores informes, se ha otorgado
audiencia a las reclamantes y finalmente, se dictdo propuesta de

resolucion desestimatoria de la reclamacion.

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.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, que tiene su fundamento en el articulo 106.2 de la
Constitucion Espanola y su desarrollo en la actualidad tanto en la
LPAC como en la LRJSP, exige, segun una constante y reiterada
jurisprudencia, una serie de requisitos, destacando la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2014 (recurso 4160/2011) que,

conforme el articulo 32 de la LRJSP, es necesario que concurra:

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.
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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) Igualmente exige la jurisprudencia el requisito de la
antijuridicidad del dano que consiste, no en que la actuacion de la
Administracion sea contraria a derecho, sino que el particular no tenga
una obligacion de soportar dicho dano [asi sentencias de 1 de julio de
2009 (recurso 1515/2005) y de 31 de marzo de 2014 (recurso
3021/2011)].

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 la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 18 de septiembre de 2017 (recurso 787/2015), recuerda que, segin
consolidada linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo,
“en las reclamaciones derivadas de la actuacién médica o sanitaria 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, que impone al profesional
el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida, 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 Administracién garantizar, en todo caso, la
sanidad o la salud del paciente. Asi pues, sélo en el caso de que se
produzca una infraccion de dicha lex artis responderia la Administraciéon
de los danos causados; en caso contrario, dichos perjuicios no son
imputables a la Administracion y no tendrian la consideracion de

antijuridicos por lo que deberian ser soportados por el perjudicado”.
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CUARTA.- En el procedimiento que nos ocupa, el reclamante
interesa una indemnizacion por los danos que atribuye al retraso en el

diagnostico de un carcinoma de pulmon.

Por lo que se refiere a la efectividad del dano, la documentacion
incorporada al expediente confirma el relato factico en el que la
perjudicado basa su reclamacion, por lo que podemos dar por
acreditados, siquiera sea a efectos meramente dialécticos, los danos
alegados, sin perjuicio de la valoracion que quepa efectuar de los
mismos en el caso de que se concluya que concurren los requisitos

legales para una declaracion de responsabilidad patrimonial.

Sin perjuicio de lo anterior, ha quedado probado el fallecimiento
del perjudicado, que provoca un “dano 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).

Probada la realidad del dano, resulta necesario examinar si existe
relacion de causalidad entre éste y la asistencia sanitaria prestada en
el Centro de Salud Federica Montseny y el Hospital Universitario

Infanta Leonor.

No obstante, 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 S de junio de 2017 (recurso 909/2014), con cita

de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En nuestro caso, aportan como prueba de la existencia de mala

praxis, un informe pericial firmado por un licenciado en Medicina y
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Cirugia en el que si bien se considera que ha habido una infraccion de
la lex artis tanto en el ambito hospitalario como en Atencion Primaria,
por retraso de diagnoéstico de adenocarcinoma de pulmoén en estadio
IVB, sin embargo también se afirma que el estadio tumoral era
metastasico desde el primer momento lo que implica un “prondstico
muy limitado incluso con diagndstico temprano”, que durante los 113
dias de retraso no se modifico el estadio tumoral y que en definitiva, el

retraso de diagnostico no modifico el pronédstico vital.

Ciertamente, la historia clinica, el informe de la Inspeccion
Sanitaria y el informe pericial incorporado a instancias del SERMAS,
ponen de manifiesto que hubo mala praxis por retraso de diagnostico
desde el dia 19 de octubre de 2022 que el paciente acudié al Hospital
Universitario Infanta Leonor por dolor costal derecho e hipocondrio
derecho de 48 horas de evolucion que aumenta a la palpacion y se
realizo una exploracion fisica y una Rx de térax y abdomen que fue
informada sin alteraciones, hasta la realizacion, el 8 de febrero de
2023 de un TAC abdominal en el que se objetivo metastasis hepaticas
y oseas, de lo que fue informado el paciente al dia siguiente, 9 de
febrero de 2023.

Sin embargo, debemos partir de la premisa de que el retraso en
un diagnéstico no es per se indemnizable, requiriéndose para que
pueda apreciarse, segun las circunstancias concretas del caso y los
medios disponibles, si una valoracion médica acorde a la lex artis

hubiera llevado a un diagnostico en fases mas tempranas.

En ese sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 26 de abril de 2018 (recurso 75/2017), dice: “La fase de
diagnéstico es una de las mas 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
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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 este 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 y que el
mismo, de haberse realizado, posibilitara alguna oportunidad de
curacion. En definitiva, es necesario que la falta de diagnéstico, o bien
su error o su retraso sea imputable a la Administracién y por ello sea
determinante de la lesiéon del derecho del paciente a un diagndstico

correcto en tiempo oportuno”.

Si bien, siempre es aconsejable un diagnostico precoz para evitar
una evolucion que pueda empeorar toda enfermedad y, en concreto los
carcinomas, segun el informe de la Inspeccion Sanitaria, la mayoria de
los pacientes con cancer de pulmon pueden encontrarse asintomaticos
hasta que el tumor se encuentra en fase avanzada o metastasica, la
mayoria de los pacientes acuden a consulta debido a sintomas
causados por el tumor primario, por las metastasis a distancia o por
un cuadro constitucional causado por la propia neoplasia, tienen una
supervivencia muy limitada, sin embargo, en este caso concreto, el
paciente ya presentaba sintomatologia metastasica en la primera
consulta de Urgencias el dia 19 de octubre de 2022, por lo que el
retraso diagnostico no ha tenido influencia en el estadio tumoral del
paciente, ni, como recoge el propio informe pericial de parte, modifico
el pronostico vital, por lo que no puede afirmarse que un diagnostico

temprano, en octubre de 2022, hubiera evitado el desenlace final.
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Sentado lo anterior, cabe plantearse la posibilidad de que un
diagnéstico mas temprano hubiera permitido administrar un
tratamiento paliativo del dolor, invocado por el paciente en las
diferentes consultas médicas a las que acudié durante los 113 dias de
retraso de diagnostico, y en las que se prescribiéo metamizol, lo que de

alguna manera hubiera permitido mejorar su calidad de vida.

Nos encontramos, por tanto, ante un supuesto de pérdida de
oportunidad que se caracteriza “...) por la incertidumbre acerca de si la
actuacion médica omitida pudiera haber evitado o minorado el deficiente
estado de salud del paciente” [Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de septiembre de 2018 (Rec. 976/2016)].

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid viene recogiendo el
concepto de pérdida de oportunidad admitido por el Tribunal Supremo.
Asi la Sala madrilena en su Sentencia de 23 de junio de 2022 (Rec.
880/2020) recuerda las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de
enero y de 3 de diciembre de 2012, en las que, remitiéndose a la de 27
de septiembre de 2011 que, a su vez, se referia a otras anteriores,
definia la pérdida de oportunidad sobre la base de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2009 segun la cual: “La
doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en la
jurisprudencia de la Sala 3% del Tribunal Supremo, asi en las sentencias
de 13 de julio y 7 de septiembre de 2005, como en las recientes de 4 y
12 de julio de 2007, configurandose como una figura alternativa a la
quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los
casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un
dano antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio. Sin
embargo, en estos casos, el dano no es el material correspondiente al
hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia que
hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento

del servicio otros parametros de actuacion, en suma, la posibilidad de
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que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera.
En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una
alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al
dano moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es posible
afirmar que la actuacion médica privé al paciente de determinadas
expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo
el montante de la indemnizacién en razén de la probabilidad de que el
dano se hubiera producido, igualmente, de haberse actuado
diligentemente (FD 7°)”.

Recuerda asimismo la citada sentencia la del Tribunal Supremo
de 7 de julio de 2008, antes citada, relativa a un indebido retraso en
dispensar al paciente en las mejores condiciones posibles, el
tratamiento que necesitaba, lo que le privo de la probabilidad de
obtener un resultado distinto y mas favorable para su salud; en ella se
declaraba que «(...) esta privacion de expectativas, denominada en
nuestra jurisprudencia doctrina de la “pérdida de oportunidad”
[sentencias de 7 de septiembre de 2005 (casacion 1304/01, FJ2°) y 26
de junio de 2008, ya citada, FJ6°, constituye, como decimos, un dano
antijuridico, puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es
consustancial a la prdctica de la medicina (circunstancia que explica la
inexistencia de un derecho a la curacién), los ciudadanos deben contar
frente a sus servicios publicos de la salud, con la garantia de que, al
menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los
instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de las
administraciones sanitarias; tienen derecho a que, como dice la doctrina

francesa, no se produzca una "falta de servicio".

En el caso que nos ocupa puede afirmarse que ha quedado
acreditado que un diagnoéstico mas temprano cuando acudié a
Urgencias en octubre de 2022 no hubiera evitado el fallecimiento, pero
no que hubiera permitido iniciar un tratamiento para mejorar el

control del dolor persistente, invocado por el paciente, en varias
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ocasiones, cuando acudio al centro hospitalario y al centro de salud,
por lo que se considera procedente, en este preciso aspecto, valorar el

dano causado.

En estos casos, la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
diciembre del 2012, recoge que: “a la hora de efectuar la valoraciéon del
darnio indemnizable, la jurisprudencia [...] ha optado por efectuar una
valoracion global que, a tenor de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3
de enero de 1990, derive en una apreciaciéon racional, aunque no

matemdtica”.

No constan en el expediente datos que permitan establecer cuales
hubieran sido las posibilidades de mitigacion del dolor del paciente con
un diagnostico temprano, pero, como se senalé en el Dictamen
491/20, en todo caso, en la pérdida de oportunidad solo se valora el
dano moral ocasionado al reclamante en cuanto a desconocer cual
hubiera sido la evolucion de haberse actuado de manera correcta y
puesto que resulta dificil considerarlo dada la edad y patologia que
padecia, esta Comision considera adecuada una cantidad global de
5.000 euros para todos los reclamantes, cantidad que debe

considerarse ya actualizada.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la presente reclamacion y reconocer

una indemnizacion global y actualizada de 5.000 euros.
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A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 5 de junio de 2025

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n.° 288/25

Excma. Sra. Consejera de Sanidad

C/ Aduana, 29 - 28013 Madrid
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