En Logrofio, a 23 de julio de 2012, el Consejo Consultivo de La Rioja, reunido en
su sede, con asistencia de su Presidente, D. Joaquin Espert Pérez-Caballero, y de los
Consejeros D. Antonio Fanlo Loras, D. Pedro de Pablo Contreras, D* M?* del Carmen Ortiz
Lallana y D. Jos¢ Maria Cid Monreal, asi como del Letrado-Secretario General, D. Ignacio
Granado Hijelmo, y siendo ponente D. Pedro de Pablo Contreras, emite, por unanimidad,
el siguiente

DICTAMEN
36/12

Correspondiente a la consulta trasladada por el Excmo. Sr. Consejero de Salud y
Servicios Sociales en relacion con la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria presentada por D* M. A. P. por dafios derivados y perjuicios que
entiende causados a consecuencia de su atencion en el SERIS de un carcinoma de
pancreas y que cuantifica en 135.631, 14 euros, mas los 20.000 euros en que su esposo, D.
V. R. A., en nombre propio y de su hijo menor de edad, J. R. A., valoran los dafios
morales que imputan al posterior fallecimiento de la expresada reclamante, al subrogarse
en la citada reclamacion.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto
Primero

La reclamante acudi6 a su Médico de Atencidn primaria el dia 18 de mayo de 2010.
La visita qued6 documentada en su historia clinica de la siguiente manera (folio n°® 239):

"Desde hace 1 semana, dolor en fosa lumbar izquierda, irradiado hacia hipogastrio y flanco
izquierdo, con nadseas, pérdida de apetito, sensacion de «peso» hipogéastrico y malestar general,
que lo relata como mas 0 menos continuo, sin exacerbaciones ni cambios en funcién de las posturas
y que se ha ido generando a todo el abdomen. No clinica miccional, diarrea ni otra sintomatologia
acompafante”.

Se solicitd también una analitica de sangre, que fue completamente normal (folio
400).



Segundo

La paciente acudié de nuevo a su Médico de Atencion Primaria el dia 24 de mayo de
2010. La visita arroj6 el siguiente resultado:

“Analiticamente, solo se observa leucocituria y presencia de flora mixta. Esta mucho mejor, pero
no del todo bien. Noto mucha mejoria tras la toma de antibiotico, por lo que va a continuar con
antibiotico 7 dias. Pido ecografia de la zona renal .

La ecografia se realizo6 el dia 7 de junio de 2010, indicandose, en el correspondiente
diagnostico radiologico, que ‘“se logra visualizar parte de la cabeza y cuerpo del
pancreas, no observandose alteraciones significativas...”.

A continuacion, se realiza una solicitud de interconsulta con el Servicio de Aparato
Digestivo, indicandose en ella, el dia 8 de junio de 2010, “abdomen: dolor, estudio
ecogrdfico normal; analitica, sin aportacion de interés, rectorragia, posiblemente por
hemorroides, pero el estado general, aun siendo bueno, ella no se encuentra bien,
después de un mes, ese malestar ha ido en aumento”. Por todo ello, se solicita que se
realice el estudio digestivo, que el Médico de Atencion Primaria considera necesario.

Tercero

El dia 10 de junio de 2010, la paciente acudio al Servicio de Urgencias de la
Fundacion Hospital de Calahorra, por presentar “dolor en costado derecho desde hace
varias semanas; varios tratamientos analgésicos y AB; no pérdida de peso, no vomitos,
estrefiimiento”.

La exploracion general, la analitica de sangre y orina, asi como las placas simples de
torax y abdomen, no mostraron anormalidades, siendo el diagndstico de “dolor
abdominal, hematuria y dolor colico renal izquierdo ™.

Cuarto

La paciente acudi6 a la consulta del Servicio de Aparato Digestivo de la Fundacion
Hospital de Calahorra el dia 25 de junio de 2010 (folios 23 y 24), no presentando
alteraciones en la exploracion fisica y siendo el juicio clinico documentado de
“estrefiimiento cronico, dolor inespecifico”, que “orienta mas a patologia osteomuscular
que digestiva”.

Tras realizarse una analitica el dia 14 de julio de 2010, la paciente acudié de nuevo a
la consulta del Servicio de Aparato Digestivo el 8 de septiembre del mismo afio, en la que
se aprecio (folio n® 25 del expediente) un “dolor abdominal, aunque E. opaco,
aparentemente normal” 'y se solicito “colonoscopia, ya que han podido pasar



desapercibidos polipos”, citando a la paciente para realizar esta ultima el dia 30 de
septiembre.

No obstante, la cita para realizar esta colonoscopia en la fecha indicada fue anulada
por la propia paciente, que —tras el proceso que se explica en los antecedentes siguientes—
se hallaba en ese momento ingresada, siendo objeto de tratamiento, en el Hospital Virgen
del Camino de Pamplona.

Quinto

El dia 20 de septiembre de 2010, la paciente acudio6 a la consulta privada de la Dra.
S. En un informe sin fechar, dicha Médico expone que la paciente “refiere dolor lumbar
en hipocondrio irradiado a epi y mesogastrio, asi como a region lumbar. No tiene
ninguna relacion con la ingesta ni con la deposicion, tampoco con los movimientos y
empeora en la cama”. A la vista de estos sintomas, se solicitdo que se le realizara un TAC
abdominal y RNM, lo que se llevo a cabo el dia 23 de septiembre de 2010.

Al dia siguiente, 24 de septiembre de 2010, la paciente acudié de nuevo al Servicio
de Urgencias de la Fundacion Hospital de Calahorra, en el que se llevaron a cabo
exploraciones generales y complementarias (analitica de sangre y orina, radiografia simple
de torax y abdomen y electrocardiograma). El juicio clinico volvié a ser de dolor
abdominal a estudio, administrandose analgesia y dando de alta a la paciente a su
domicilio tras mejoria en el cuadro.

Sexto

El resultado del TAC abdominal y RNM realizados el dia 23 de septiembre, lo
valord en su consulta privada la Dra. S. el 27 de septiembre de 2010, diagnosticando
“lesion pancreatica y lesiones hepaticas”, por lo que, en conclusion “se le aconseja
ingreso hospitalario”. Este tuvo lugar al dia siguiente, 28 de septiembre de 2010,
aportando la paciente dicho TAC e imagenes de RMN, en el Hospital Virgen del Camino
de Pamplona, en el que, tras la correspondiente exploracion fisica y estudios
complementarios (analitica, Rx de torax y Rx de abdomen), se hizo un juicio clinico de
“posible neoplasia de pancreas, con mts hepaticas”.

En el informe emitido por el Servicio de Oncologia del Hospital de Navarra el 15 de
octubre de 2010, se pone de manifiesto que, en el TAC abdominopélvico y RNM,
realizados el 23 de septiembre y aportados por la paciente, se objetivaba una “lesion en
cuerpo pancredtico, multiples lesiones hepaticas por ambos lobulos, sugerentes de Mx” 'y
una “lesion quistica en anejo izquierdo”. A partir de ahi, el 30 de septiembre de 2010, se
le hizo, por el Servicio Navarro de Salud, una PAAF radio-dirigida de nddulo hepatico, en
la que se objetivd una “metastasis de adenocarcinoma, compatible con origen
pancredtico. AS (29/09/10). CEA: 21.4. CA 19.9: 22, Alfafetoproteina: 4.6. Gamma-GT y



fosfatasa alcalina elevadas”. El juicio clinico resultante fue el de “adenocarcinoma de
pancreas estadio IV por afectacion hepatica”.

Durante su ingreso, se le administré analgesia de primer y tercer escaloén, con
satisfactorio control del dolor; se administraron la primera y la segunda dosis del primer
ciclo de Gemcitabina en monoterapia y, dado el buen control clinico, se decidi6 darle el
alta el 15 de octubre de 2010, pasando a control ambulatorio con el correspondiente
tratamiento con Quimioterapia, el cual se llevé a cabo en el Hospital de Navarra de
Pamplona.

Como se indica en el informe del Servicio de Oncologia del Hospital de Navarra de
31 de enero de 2011, “en octubre de 2010, se inicia tratamiento de quimioterapia con
Gemcifabina 1000 mg/m2 dias 1, 8,15 cada 28 dias. Tras 3 ciclos del mismo, se ha
procedido a evaluacion de respuesta con TAC el 15/12/2010, en el que se evidencia
disminucion de las lesiones en forma de respuesta parcial radiologica y con gran
beneficio clinico. Actualmente, la paciente se encuentra en 5° ciclo de quimioterapia,
teniendo previsto continuar hasta 6° ciclo y proceder a nueva evaluacion de respuesta’.

Séptimo

En escrito que tuvo entrada el 6 de septiembre de 2011, la paciente formuld
reclamacion de responsabilidad patrimonial del Servicio Riojano de Salud que cuantifico
en la suma de 135.631,14 euros, de los que 6.278,22 se reclaman por el periodo de
incapacidad (117 dias), 9.352,92 por secuelas (trastorno depresivo persistente y por estrés)
y el resto por dafios morales.

No obstante, el 12 de noviembre de 2011, mientras se seguia el expediente, la
reclamante fallecio, por lo que, en el escrito de alegaciones, formulado el 27 de marzo de
2012 por su Abogado y representante, se afiaden, a la reclamacion inicial, los dafios
morales causados por su muerte a sus también representados, su hijo, J.R.A., menor de
edad, y su esposo, D. V. R. A., valorados conjuntamente en 20.000 euros.

Seguido el expediente en todos sus tramites, con fecha 1 de junio de 2012 se
formula por la instructora Propuesta de resolucion en el sentido de desestimar la
reclamacion.

La Direccion General de los Servicios Juridicos se muestra conforme con la
Propuesta de resolucion en su informe, emitido el 22 de junio de 2012.



Antecedentes de la consulta

Primero

Por escrito de 27 de junio de 2012, registrado de entrada en este Consejo el 3 de
julio de 2012, el Excmo. Sr. Consejero de Salud y Servicios Sociales del Gobierno de La
Rioja remite al Consejo Consultivo de La Rioja, a través de su Presidente y para dictamen,
el expediente tramitado sobre el asunto referido.

Segundo

Mediante escrito de fecha 4 de julio de 2012, registrado de salida el mismo dia, el
Sr. Presidente del Consejo Consultivo procedid, en nombre del mismo, a acusar recibo de
la consulta, a declarar, provisionalmente, la misma bien efectuada, asi como la
competencia del Consejo para evacuarla en forma de dictamen.

Tercero

Asignada la ponencia al Consejero sefialado en el encabezamiento, la
correspondiente ponencia quedé incluida, para debate y votacion, en el orden del dia de la
sesion del Consejo Consultivo convocada para la fecha alli mismo indicada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero
Necesidad del Dictamen del Consejo Consultivo

El art. 12 del Reglamento de los Procedimientos en materia de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26
de marzo, dispone que, concluido el tramite de audiencia, se recabara el dictamen del
Consejo de Estado o del organo consultivo de la Comunidad Autéonoma cuando dicho
dictamen sea preceptivo, para lo que se remitira todo lo actuado en el procedimiento y una
propuesta de resolucion.

Mientras no se fije una cuantia especifica para el &mbito autondmico riojano, del art.
11 -g) de la Ley 3/2001, de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja (en la
redaccion dada al mismo por el art. 44.1 de la Ley 7/2011, de 22 de diciembre, de Medidas
fiscales y administrativas de la CAR para 2012), en relacion con: i) el art. 65.4 de la Ley
4/2005, de 1 de junio, de Funcionamiento y régimen juridico de la Administracion de la



CAR (en la redaccion dada al mismo por el art. 45 de la precitada Ley 7/2011); y ii) con el
art. 143.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun (en la redaccion
dada al mismo por la DF 40 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia sostenible),
resulta preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja cuando la reclamacion
de responsabilidad patrimonial sea de cuantia igual o superior a la de 50.000 euros
sefalada en el ambito estatal para el Consejo de Estado.

Esta exigencia legal estd vigente desde 1 de enero de 2012 (fecha de entrada en
vigor de la reiterada Ley 7/2011, segtin su DF Unica) y, para su aplicacion, segin hemos
declarado con ocasién de anteriores modificaciones legales de la cuantia exigible para
elevarnos consulta en esta materia (cfr. D.73/05, D.106/05 y D.124/05, entre otros), ha de
atenderse a la fecha del tramite de audiencia (en el presente caso, tiene lugar en marzo de
2012), ya que a ella se refiere el precitado art. 12 del RD 429/1993.

En cuanto al contenido del dictamen, éste, a tenor del art. 12.2 del citado Real
Decreto 429/1993, ha de pronunciarse sobre la existencia o no de relacion de causalidad
entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre la
valoracion del dafio causado y la cuantia y modo de la indemnizacién, considerando los
criterios previstos en la precitada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn (LPAC).

Segundo
Inexistencia de responsabilidad de l1a Administracion

Como reiterada y constantemente viene sefialando este Consejo Consultivo al
dictaminar sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion, cualquiera que sea el
ambito de su actividad en que se manifieste €sta, lo primero que inexcusablemente debe
analizarse en estos expedientes es lo que hemos llamado la relacion de causalidad en
sentido estricto, esto es, la determinacién, libre de conceptos juridicos, de cudles son las
causas que objetivamente —conforme a la légica y la experiencia— explican que un
concreto resultado dafioso haya tenido lugar. Hemos explicado también, y volvemos a
insistir en ello, que, para detectar tales causas, el criterio por el que hay que guiarse no
puede ser otro que el de la condicio sine qua non, conforme al cual un determinado hecho
o conducta ha de ser considerado causa de un resultado dafioso cuando, suprimido
mentalmente tal hecho o conducta, se alcance la conclusion de que dicho resultado, en su
configuracion concreta, no habria tenido lugar.

Ahora bien, en el ambito sanitario la relacion de causalidad en sentido estricto
presenta inevitablemente una caracteristica peculiar, que es la de que casi siempre
concurrira al menos una “causa” del resultado dafioso: el estado del paciente. Por eso, en



este campo, el problema es siempre determinar, por lo pronto, si la concreta actuacion
médica merece o no la condicion de causa (concausa, habra que decir) del dafio padecido,
esto es —conforme a la doctrina de la condicio sine qua non—, si la misma constituye o
no una condicién empirica antecedente sin cuya concurrencia el resultado dafoso, en su
configuracion totalmente concreta, no habria tenido lugar; o si, por el contrario, ese
resultado se explica de modo exclusivo o suficiente por la patologia que sufriera la
victima.

Pues bien, en el caso que nos ocupa no hay ninguna actuacion médica de la Sanidad
Publica riojana que, en el andlisis de la relacion de causalidad en sentido estricto, pueda
relacionarse en modo alguno con el resultado dafioso, si por tal se considera la muerte de
la paciente. Desde que, en septiembre de 2010, ésta decidiera voluntariamente ingresar en
el Hospital Virgen del Camino de Pamplona y someterse a quimioterapia en el Hospital de
Navarra, los Servicios Sanitarios de La Rioja no intervinieron en modo alguno en el
tratamiento de la paciente, lo que evidentemente impide incluir cualquier actividad de
estos ultimos en dicha relacion de causalidad y cierra el paso de plano a la exigencia de
responsabilidad patrimonial a la Administracion riojana por su fallecimiento.

Si, ademas del estado del paciente, algiin acto médico fuera susceptible de ser
considerado como concausa de tal resultado dafioso —lo que a todas luces resulta mas que
improbable—, s6lo podria tratarse de alguno de los que, a su instancia, se le efectuaron en
el Servicio Navarro de Salud, pues la atencion que le precedio en la sanidad publica de La
Rioja carecio, dada su indole y entidad, de toda incidencia en su fallecimiento.

Cosa distinta seria que el dafio por el que se reclame responsabilidad de la
Administracion no sea el fallecimiento en si, sino la pérdida de oportunidades, si no de
curacion, si de un periodo mas prolongado de vida, que es un dafio moral indemnizable en
materia de responsabilidad sanitaria, tal y como ha reconocido este Consejo Consultivo en
anteriores dictdmenes, manifestindose en ello de acuerdo con reiterada jurisprudencia
(véanse las Sentencias de la Sala 1* del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1998, 25 de
septiembre de 1999 y 27 de mayo de 2003 y de la Sala 3* de dicho Alto Tribunal de 17 de
enero de 1997 y 18 de octubre de 2005, asi como las de la Seccién 4* de la Audiencia
Nacional de 29 de octubre, 4, 5 y 19 de noviembre de 2003, entre otras muchas que
podrian citarse). Si éste fuera el dafio cuya indemnizacion se reclama —y, de hecho, asi
pueden interpretarse las confusas afirmaciones del escrito de reclamacion—, si que cabria
preguntarse por la eventual incidencia en su produccion, no de la actuacion del Servicio
riojano de atencidon primaria, sino acaso del Servicio de Aparato Digestivo de la
Fundacion Hospital de Calahorra.

Mas, aun situados en esta perspectiva, para que pudiéramos admitir la existencia de
responsabilidad del Servicio Riojano de Salud haria falta la concurrencia conjunta de los
dos siguientes requisitos:



A) En primer lugar, que sus Facultativos hubieran actuado de modo disconforme
con la lex artis. Como hemos explicado reiteradamente en numerosos dictamenes, en el
ambito sanitario el funcionamiento del servicio publico —que es criterio positivo de
imputacion que, con cardcter general, utiliza el ordenamiento— consiste en el
cumplimiento por la Administracion de un deber juridico previo e individualizado
respecto a cada paciente, que es correlativo al derecho de éste a la proteccion de su salud
v a la atencion sanitaria (cfr. art. 1.2 de la Ley General de Sanidad, que desarrolla los
articulos 43 y concordantes de la Constitucion), por lo que ese deber es de medios y no de
resultado; y se cumple, no respondiendo entonces la Administracioén, cuando la atencion
prestada ha sido conforme con la denominada lex artis ad hoc.

Pues bien, en este aspecto, la nica actuacion médica que puede considerarse como
disconforme con la lex artis y que, por ello, podria dar lugar a una pérdida de
oportunidades, si no de curacion, si de un periodo mas prolongado de vida, no es otra que
la derivada de la actuacion del Servicio de Aparato Digestivo de la Fundacion Hospital de
Calahorra. Este, en efecto, tras haber examinado a la paciente el dia 8 de septiembre de
2010, aprecid un “dolor abdominal, aunque E. opaco, aparentemente normal” y solicitd
“colonoscopia ya que han podido pasar desapercibidos pdlipos”, citando a la paciente
para la realizacion de ésta el 30 de septiembre de 2010. En este sentido, resulta relevante,
a nuestro juicio, que no se valorara entonces la necesidad de llevar a cabo un TAC
abdominal, cuya necesidad fue apreciada, pocos dias después —el 20 de septiembre de
2010- y ante los mismos sintomas, por la Dra. S., a cuya consulta privada acudio la
paciente; y cuya realizacion dio lugar a su inmediata atencién (iniciada el 28 de septiembre
de 2010 en el Hospital Virgen del Camino, atendiendo a la valoracion del TAC efectuada
el dia anterior por la Dra. S. y a su recomendaciéon de ingreso) por el Servicio Navarro de
Salud y, en definitiva, a un diagnostico correcto (““‘adenocarcinoma de pancreas estadio
IV por afectacion hepdtica”) seguido del tratamiento oportuno de quimioterapia.

B) Sin embargo, en la hipdtesis que consideramos, en la que el dafio es s6lo moral y
consiste en una pérdida de oportunidades, no de curacion, sino de un periodo mas
prolongado de vida, la disconformidad con la lex artis carece de relevancia juridica alguna
cuando entre ésta y dicho dafio moral no pueda apreciarse que exista relacion de
causalidad alguna. Y esto es, a nuestro juicio, lo que ocurre en este caso.

En efecto, como se explica en el expediente por las Facultativas del Servicio de
Aparato Digestivo de la Fundacion Hospital de Calahorra, tras haber examinado a la
paciente el dia 8 de septiembre de 2010, les llamo la atencion un test de sangre oculta en
heces (SOH) positivo, y por eso se considerd conveniente la realizacion de una
colonoscopia, con lo que la paciente estuvo conforme en un primer momento y para lo
cual fue citada el dia 30 de septiembre. Sin embargo, como aquéllas afiaden en su
declaracion, “la paciente no acudio con posterioridad a la consulta de digestivo, ni



solicito cita para ello, por lo que ella misma provoco de forma voluntaria una ruptura del
protocolo diagnostico, que se hubiera seguido tras la realizacion de la colonoscopia: TC
abdominal y/o RNM abdominal ”.

En definitiva, aunque pueda dudarse de si la previa realizacion de una colonoscopia
era o no oportuna y conforme a la lex artis ad hoc, de haberse realizado la misma en la
fecha prevista eso no hubiera impedido el seguimiento del profocolo diagnostico, que en
este caso llevaba consigo que la misma fuera inmediatamente seguida del oportuno 7C
abdominal y/o RNM abdominal. Asi pues, que éste se adelantara unos dias por la
intervencion de la Dra. S., a la que la paciente acudié voluntariamente, no puede
apreciarse en modo alguno que afecte a la pérdida de oportunidades, ni de curacion ni de
prolongacion de su vida, pues —lamentablemente— el resultado hubiera sido el mismo.

Por ello, en nuestro criterio, al no concurrir en este caso el dafio moral en que la
pérdida de oportunidades consiste, dicho dafio inexistente no puede ser imputado ni puede
ser imputable a la atencion prestada por el Servicio de Aparato Digestivo de la Fundacion
Hospital de Calahorra: ni siquiera calificando a ésta como disconforme con la lex artis,
por carecer dicha atencion de relevancia alguna en la relacion de causalidad en sentido
estricto, en la que todos los resultados dafiosos se explican de modo exclusivo por la
gravisima patologia, oculta o silenciosa en sus manifestaciones —con la consiguiente
imposibilidad de diagndstico hasta que esa gravedad la hace incurable—, que sufria la
victima.

En consecuencia, pues, la Administracion sanitaria riojana no debe responder en este
caso por no haber relacion de causalidad alguna entre el funcionamiento del servicio
publico sanitario y la pérdida de oportunidades de curacion de la paciente por la que
eventualmente podria accionarse.

CONCLUSIONES
Unica
La pretension de indemnizacidén ejercitada debe ser desestimada, puesto que los

dafios por los que se reclama no son imputables al funcionamiento de los servicios
publicos sanitarios.



Este es el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de La Rioja que, para su
remision conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de su Reglamento, aprobado por
Decreto 8/2002, de 24 de enero, expido en el lugar y fecha senalados en el
encabezamiento.

EL PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO

Joaquin Espert y Pérez-Caballero
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