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Dictamen n°: 398/18

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 06.09.18

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora, aprobado
por unanimidad, en su sesion de 6 de septiembre de 2018, emitido
ante la consulta formulada por el consejero de Sanidad, al amparo del
articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en el asunto
promovido por Dna. ...... , por los danos y perjuicios causados que

atribuye al retraso de diagnostico de un cancer de mama.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 12 de mayo de 2016 se presento en el Registro de
la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid, solicitud
firmada por la reclamante y por un abogado colegiado del ICAM en la
que referian que, en la fecha del 18 de julio de 2014, aquella habia
sido objeto de una revision preventiva en una Unidad de
Radiodiagnoéstico adscrita al Programa Regional de Deteccion Precoz
del Cancer de Mama (DEPRECAM). En dicho acto, se alcanzaron como
resultado de la exploracion mamografica realizada: “Mama izquierda:
Anormal, otros hallazgos. BIRADS B3-probablemente benigno.
Diagnéstico: B3-probablemente benigno” y, en comunicacion de fecha

28 de julio siguiente, se informaba a la interesada de que deberia
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someterse a una nueva exploracion a partir de los seis meses

siguientes y en cualquier caso antes de un ano.

Fue asi como, tras recibir la correspondiente citacion, el 13 de
febrero de 2015, cuando ya habian pasado siete meses de la primera
prueba, seria objeto de una nueva exploracion en la que se observo
una imagen en la region retroaerolar en la mama izquierda vy,
aconsejando completar el estudio mediante una mamografia, en esta
ualtima prueba, realizada el 26 de febrero, se apreciaron sendos
nodulos bien definidos de 7 y S mm en la zona referida, siendo

calificados como BIRADS B4-probablemente maligno.

A raiz del hallazgo anteriormente descrito, la interesada seria
remitida al Hospital Universitario de Getafe (HUG), en el cual, bajo el
diagnostico de cancer de mama, se le realizaria una mastectomia
izquierda con posterior reconstruccion en la fecha del 29 de mayo de
2015; en dicha intervencion se objetivaria la existencia de diversos
ganglios linfaticos con metastasis de carcinoma en la zona axilar
izquierda. Tras ser dada de alta hospitalaria el 3 de junio de 2015,
habia seguido posterior terapia que, entre otros aspectos, le habia
producido complicaciones consistentes en celulitis en el segundo y
tercer dedo de la mano derecha, neutropenia G3 e hipotiroidismo, que

le habian obligado a acudir a Urgencias en julio y octubre de 2015.

La reclamacion reputaba que la interesada habia sido victima de
un error de diagnostico con respecto a las pruebas realizadas el 18 de
julio de 2014, al haber considerado los facultativos que eran
reveladoras de un tumor probablemente benigno cuando, en realidad,
era maligno. Asimismo, estimaba poco cauteloso no haberle realizado
pruebas complementarias de inmediato ante un hallazgo anormal,
tomando en consideracion que tenia antecedentes de cancer de mama
en su hermana y una tia paterna. La trascendencia del retraso en el

correcto diagnostico quedaba reflejada a su juicio en el tamano de uno
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de los dos nodulos situados en la mama en el momento de la
intervencion quiruargica (15 mm) y en su extension materializada en

numerosos ganglios linfaticos con metastasis de carcinoma.

Deducia de todo ello el deber de la Administracion sanitaria de
indemnizarle, acompanaba documentacion correspondiente al
historial clinico y manifestaba su interés en la practica de una prueba

pericial.

SEGUNDO.- Del examen de la historia clinica y restante
documentaciéon médica obrante en el expediente se extraen los
siguientes hechos que se consideran de interés para la emision del

dictamen:

La reclamante, que segun observa la Inspeccion Sanitaria habia
estado sometida a seguimiento en la Unidad de Mama del HUG entre
1993 y 2009 a raiz de un nodulo mamario izquierda con resultado de
necrosis grasa, siendo objeto en dicho periodo de 24 consultas, 14
mamografias, 2 ecografias y una puncion aspirativa con aguja fina
(PAAF), y ya a partir de abril de 2009 era objeto de control en Atencion
Primaria a través de una mamografia anual, fue dada de alta en el
programa DEPRECAM, anotandose los antecedentes familiares de

cancer de mama en su hermana y en una tia paterna.

Tras una  primera revision con hallazgos benignos
correspondiente a dicho programa en junio de 2011, seria objeto de
una segunda mamografia en una Unidad de Exploracion Radiologica
de la Asociacion Espafnola contra el Cancer (AECC) en la fecha del 18
de julio de 2014, cuando la actual reclamante contaba con 65 anos y
cinco meses de edad. Los resultados de la prueba no mostraban
hallazgos en la mama derecha, pero, en cuanto a la izquierda, el

informe emitido por la referida Unidad (y dirigido a su MAP) reflejaba
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los siguientes datos: “Mama izquierda: Anormal, otros hallazgos.
BIRADS B3-PROBABLEMENTE BENIGNO”.

Asimismo, la referida Unidad de Exploracion Radiologica remitio
una carta a la interesada fechada el 27 de julio de 2014, en la que se

le informaba

“... que el resultado del estudio es: Precisa un nuevo control a corto
plazo, lo cual no significa que exista patologia sino que hay que
hacer una nueva exploraciéon dejando transcurrir necesariamente
un periodo que puede variar entre 6 meses y un ano, para poder
comparar ambas imdgenes radiolégicas. Es por ello, que pasado
un tiempo, nuevamente nos pondremos en contacto con Usted para

citarle a nuevas pruebas”.

En una segunda comunicacion a la actual reclamante fechada el
28 de enero de 2015, se le citaba con recordatorio de los resultados de
la mamografia realizada en julio de 2014 a efectos de realizar una
nueva prueba del mismo tenor en la fecha del 13 de febrero de 2015

en el Centro de Patologia de la Mama de la Fundacion Tejerina.

El informe de la mamografia, esta vez exclusivamente de la
mama izquierda, hacia constar como observaciones “DFA Imagen en
Reg. retro-areolar M. izda, necesario completar con tomosintesis y

ecografia. Se recomienda: Ecografia”.

La ecografia aconsejada se llevo a cabo en la misma Fundacion en
la fecha del 26 de febrero de 2015, recogiendo el informe
correspondiente del radidlogo como resultado final el de seguimiento,

con las siguientes observaciones en cuanto a la mama izquierda:

“Mama izquierda: Anormal otros hallazgos. En la exploracién

mamaria se identifican las siguientes lesiones: Noédulo/s bien
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definido y homogéneo localizado en retroaerolar. RESULTADO B4-
PROBABLEMENTE MALIGNO. RESULTADO DE LA EXPLORACION:
B4-PROBABLEMENTE MALIGNO. Pruebas de imagen asociadas:
No se precisa otra exploracion. OBSERVACIONES: Dos imdagenes
heteroecogénicas de bordes irregulares y sombra posterior en CSI
areolar MIZDA de 7 y S5mm. diametro, visibles RX. BIRADS 4”.

Tras el diagnostico, con fecha 27 de febrero se emitieron
informes para el MAP con los resultados y se remitio a la paciente a su
hospital de referencia (el HUG) para la realizacion de una biopsia y el

tratamiento de la dolencia que presentaba.

Los dos nodulos identificados en la mamografia y en la ecografia
(nodulo 1 paraareolar en linea intercuadrantica superior de 15mm y
nodulo 2 en linea intercuadrantica exterior de 4mm), tras la biopsia
con aguja gruesa guiada por ecografia (BAG) realizada el 13 de marzo
de 2015, fueron informados por Anatomia Patologica en las fechas del
18 y del 20 de marzo de 2015, respectivamente, como carcinoma
ductal infiltrante moderadamente diferenciado y focos de carcinoma
intraductal de grado intermedio. En las inmunohistoquimicas, se
informé como BIRADS 6 con malignidad confirmada en mama
izquierda con multicentricidad. Del mismo modo, la RNM realizada el

30 de marzo confirmaria la malignidad de ambos nédulos.

Tras proponerse una mastectomia izquierda y reconstruccion
mamaria en la consulta del Servicio de Cirugia General y Digestivo de
8 de abril de 2015 y consultar a Cirugia Plastica sobre la técnica a
utilizar, se llevdo a cabo el preoperatorio, incluyendo los
consentimientos informados, teniendo lugar el acto quirurgico de
forma programada el 29 de mayo de 2015, cuando la paciente ya
contaba con 66 anos de edad, con la calificacion de BIRADS 6 y de

malignidad confirmada en mama izquierda con multicentricidad.
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La mastectomia izquierda se realizo, sin complicaciones, sobre el
patron cutaneo indicado por el Servicio de Cirugia Plastica,
practicandose biopsia selectiva de ganglio centinela informada de
metastasis de adenocarcinoma procediendo a una linfadenectomia
axilar izquierda y, para finalizar, se llevdo a cabo una reconstruccion
mamaria con colocacion de expansor por el Servicio de Cirugia

Plastica.

Desde el punto de vista patologico, los hallazgos de la

intervencion fueron los siguientes:

“Ganglio centinela axilar izquierdo n° 1: un ganglio linfdtico con
metastasis de carcinoma de 9 milimetros de dimensién maxima.
Ganglio centinela axilar izquierdo n° 2: dos ganglios linfdticos con
metdstasis de carcinoma de 4 milimetros de dimension mdxima
histolégica. Ganglio {linfadenectomia axilar izquierda): doce
ganglios linfaticos con metastasis de carcinoma ductal infiltrante
con extension extracapsular en cuatro (4) de los 12 ganglios
aislados. Tnm: pN3a. Mama izquierda (mastectomia): carcinoma
ductal infiltrante moderadamente diferenciado de 2,8 cm. de
dimensién mdaxima histolégica. Puntuacion de Nottingham 7/9.
Tnm: pT2, N3a. Focos de carcinoma intraductal de grado
intermedio hacia linea intercuadrantica externa. Margenes

quirtrgicos libres de infiltracion neopldasica”.

Tras una evolucion favorable, la paciente seria dada de alta
hospitalaria el 3 de junio de 2015 con la indicacion de pedir revision
en la Unidad de la Mama, y acudir a consultas de Oncologia y de

Cirugia Plastica.

Tras ser valorada en el Servicio de Oncologia Médica del HUG,
donde el estudio de extension realizado mediante PET-TAC resulto sin

hallazgos, fue sometida a tratamiento de quimioterapia en Oncologia
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Radioterapica del Hospital Universitario 12 de Octubre entre el 15 de
julio de 2015, en que recibe el primer ciclo, y el 12 de enero de 2016,
en que recibe el ultimo de los ciclos. Entre medias, precisé de ingreso
hospitalario por neutropenia febril entre el 28 de julio y el 4 de agosto
de 2015, manifestandose como efectos adicionales del tratamiento
sistémico dolor en ambos miembros inferiores, caida de unas de los
pies y astenia moderada, y fue intervenida el 21 de diciembre de ese
mismo ano por Cirugia Plastica del HUG con vistas al recambio del

expansor mamario.

Tras la quimioterapia, recibio 25 sesiones de radioterapia de
complejidad nivel IV entre el 18 de febrero y el 29 de marzo de 2016,
fecha esta ultima en la que, al ser dada de alta en dicho tratamiento,
persistia (aunque mejorada) astenia relacionada con la quimioterapia,
dolor en las unas de los dedos de los pies y un estado de melancolia
con cambios de estado de animo y leve irritabilidad. Como
recomendaciones, obtuvo las de evitar la exposicion al sol de la zona
afectada sin utilizar cremas protectoras de indice elevado y coger peso
con el brazo izquierdo o llevar prendas u objetos ajustados al mismo,

quedando citada para revision en Oncologia Médica.

Asimismo, consta que la paciente tuvo que acudir a Urgencias del
HUG con fecha 28 de julio de 2015, siendo de alta a primera hora de
la tarde de ese mismo dia con el juicio clinico de neutropenia en
paciente oncologico, celulitis en segundo y tercer dedo de la mano
derecha, cuadro febril de 24 horas de evolucion en paciente oncologico
en posible relacion con las lesiones cutaneas y diarrea post

quimioterapia.

En nueva visita a Urgencias de 28 de octubre siguiente remitida

por Oncologia por un cuadro de tos con expectoracion verdosa y fiebre
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de 38° de evolucion acompanado de malestar general y

poliartromialgias, recibio el diagnostico de infeccion respiratoria.

TERCERO.- A raiz de la formulacion del escrito de reclamacion se

ha instruido procedimiento de responsabilidad patrimonial.

Constituyen aspectos a destacar de su tramitacion, los

siguientes:

Por oficio de 24 de mayo de 2016, de la jefa de Area de
Responsabilidad Patrimonial y Actuaciones Administrativas del
SERMAS, se puso en conocimiento de la reclamante el plazo para la
resolucion del procedimiento y el sentido de un posible silencio

administrativo.

A continuacion, se incorporé al expediente administrativo la
historia clinica relativa a las asistencias prestadas a la paciente

reclamante en el HUG.

Ya con fecha 21 de junio de 2016, se emitié informe por la técnico
de apoyo médico asignada al programa DEPRECAM, al que se
adjuntaba la documentacion correspondiente a la atencion facilitada a
la reclamante en el mismo. En el informe de referencia, se fijaban las

siguientes conclusiones:

“l. No se puede descartar la existencia de un error de
interpretacion en la lectura de los hallazgos radiolégicos visibles en
la mamografia del 18 de julio de 2014, a nivel de la regién retro-

areolar de la mama izquierda.

2. Es altamente probable que en condiciones
similares/aproximadas de participante y secuencia de lectura,

diferentes especialistas en radiodiagndstico con experiencia en
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cribado, hubieran asignado una categoria diagnéstica diferente al

estudio mamografico preventivo de julio de 2014.

3. Con independencia de los antecedentes de la reclamante, es
muy probable que un resultado asignado distinto, hubiera
conllevado en las siguientes semanas de 2014 un proceso
asistencial diferente, tendente a la realizacién de nuevas pruebas
complementarias por la presencia de hallazgos sospechosos de

malignidad en la mama izquierda.

4. Cabe esperar que dicho proceso habria permitido diagnosticar
mads precozmente la patologia maligna identificada en la mama

izquierda en abril de 2015”.

Por parte de los responsables de la gestion del programa, se dio
traslado de la reclamacion a la Asociacion Espanola Contra el Cancer
(AECC) al amparo de la clausula 24 del Convenio PNMC Moéviles 2011,
bajo cuyo auspicio se habia llevado la revision preventiva de la
paciente. En escrito presentado el 5 de julio de 2016, el radiologo
coordinador de dicha Asociacion resumi6 la atencion prestada a la

reclamante, reflejando en la parte final que

«

«“... [rlevisadas hoy de nuevo las imdgenes del 18/7/14,
confirmamos la imagen de mama izquierda como una densidad
asimétrica que puede derivar en una nueva revision 6 meses. A los
6 meses los especialistas que revisaron las imdagenes obtenidas de
una nueva mamografia la catalogaron como "asimetria sin
especificar", con probable variacion de la imagen desde el
18/7/2014 al 13/2/15. Recomendaron la realizacion de ecografia
Yy tomosintesis, diagnosticando un BR4 con posterior derivacion

hospitalaria.
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Una vez analizado todo el proceso se puede considerar que en todo
momento se ha seguido correctamente las pautas marcadas en la

Campana de Cribado».

Tras ello, se emitio informe de 2 de noviembre de 2016 por la
Inspeccion Sanitaria. La inspectora actuante, tras examinar las
actuaciones practicadas y establecer una serie de consideraciones
meédicas sobre el cancer de mama y las técnicas disponibles para su
diagnostico, llegaba a la conclusion de que se habia producido un
error en la interpretacion de la mamografia realizada el 18 de julio de

2015, lo que, a su vez, habia determinado una demora terapéutica:

“Analizado el caso y las actuaciones llevadas a cabo, se hace
evidente la producciéon de un error en la interpretacion de la
mamografia practicada a la [reclamante] el 18/07/ 14 dentro del
programa DEPRECAM. Lo anterior tiene su fundamento en el
resultado de la valoraciéon independiente y a ciegas de las
imdgenes realizadas por dos especialistas en Radiodiagnéstico
entrenados en screening de cdancer de mama. Ambos clasifican las
lesiones en ese momento presentes en la categoria BI-RADS 4 en
lugar de BI-RADS 3.

La inclusion en la categoria BI-RADS 3 (lesién probablemente
benigna) supuso la aplicacién de su correspondiente protocolo de
actuaciéon consistente en control transcurridos entre 6 meses y un
ano. La paciente fue citada para control el 13/02/15 siendo
entonces diagnosticado el Cancer de Mama con inicio del proceso
de estudio para su tratamiento. Los 6 meses y 25 dias
transcurridos han de entenderse, por tanto, como demora

repercutida en el proceso terapéutico de la paciente”.

Tras el referido informe, figura aportado al expediente

administrativo un informe de evolucion de la paciente, emitido por la
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FEA adjunta del Servicio de Oncologia Radioterapica del Hospital

Universitario 12 de Octubre.

Asimismo, con posterioridad, se unio al procedimiento un informe
emitido a solicitud del SERMAS con fecha 27 de noviembre de 2017
por una licenciada en Medicina y Cirugia especialista en Valoracion
del Dano Corporal. En el mismo, partiendo de las consideraciones
realizadas por la Inspeccion Sanitaria, se estima en un 18% del valor
correspondiente a la lesion sufrida por la paciente segin el baremo
aplicable a los accidentes de trafico de 2014, la pérdida de
expectativas de curacion, resultando de ello un importe de 20.706,34

€uros.

Instruido el procedimiento, se ha otorgado el tramite de audiencia

a la reclamante y a la AECC.

El representante de la Asociacion, por escrito de 26 de enero de
2018, manifesto su disconformidad con el criterio de los radidlogos
cuyas apreciaciones sobre las pruebas realizadas a la paciente en julio
de 2014 habian servido de sustento al informe de la Inspeccion
Sanitaria, llamando la atencion, en particular, sobre el hecho de que
las practicadas el 13 de febrero de 2015 habian sido calificadas como
BI-RADS 0, lo cual permitia poner en duda en su opinion que los
hallazgos patologicos correspondientes a las pruebas realizadas en
verano de 2014 fueran tan evidentes como se estaba pretendiendo.
Asimismo, y sobre la base de que el informe de valoracion del dano
corporal aportado al procedimiento senialaba que en los siete meses de
posible demora asistencial no se tenia constancia de que hubiera
sufrido episodios de baja ni incapacitacion, llegaba a la conclusion de
que el hipotético retraso no habia influido en el tratamiento, que en
cualquier caso hubiera consistido en una intervencion quirurgica.

Finalmente, aducia que, en su opinion, el derecho a reclamar estaba
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prescrito en el momento de ser presentada la reclamacion, ya que, en
la fecha del 26 de febrero de 2015, la reclamante habia sido advertida
de padecer dos nodulos en la mama izquierda y de la necesidad de ser

intervenida quirurgicamente.

Por su parte, la reclamante incidi6 en escrito de 29 de enero de
2018 en las alegaciones vertidas en el escrito inicial de reclamacion vy,
en lo relativo a la cuantificacion del dano, lo estimo6 en 68.000 euros
conforme a un informe meédico-pericial emitido por un licenciado en
Medicina y Cirugia especialista en Valoracion del Dano Corporal de
fecha 12 de mayo de 2017. En dicho documento, que se adjuntaba, se
apreciaban las secuelas de la reclamante conforme al baremo de la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los danos y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, en un perjuicio personal basico consistente
en 77 puntos de secuelas funcionales (15 por metastasis axilar, 11 por
trastorno depresivo moderado y 7 por pérdida funcional del hombro
izquierdo) y 26 puntos de perjuicio estético importante con incidencia
de una pérdida grave de la calidad de vida; perjuicio personal
particular basado en 16 dias graves (hospitalarios) y 239 moderados
hasta la estabilizacion de la lesidon; perjuicios ajenos al presentar
limitaciones para cualquier tipo de actividad deportiva, realizacion de
esfuerzos, paseos prolongados, etcétera, en situacion equiparable a la
incapacidad permanente total, y danos morales complementarios por
perjuicio psicofisico en correspondencia con la entidad (en puntos) de

las secuelas.

Finalizado el tramite de audiencia, el viceconsejero de Sanidad
formulo propuesta de resolucion de 13 de julio de 2018 en el sentido
de estimar parcialmente la reclamacion patrimonial al considerar
concurrente un error en la interpretacion de la mamografia de 18 de

julio de 2014 que a su vez habia determinado una demora terapéutica
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conforme a lo indicado por la Inspeccion Sanitaria en su informe,
valorando el perjuicio causado en 20.706,34 euros conforme a lo
indicado a su vez en el informe de valoracion del dano solicitado por el
SERMAS.

CUARTO.- El dia 31 de julio de 2018 tuvo entrada en la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la solicitud de dictamen
preceptivo procedente de la Consejeria de Sanidad, en relacion con el
expediente de responsabilidad patrimonial aludido en el
encabezamiento. La solicitud del dictamen fue acompanada de la

documentacion que, numerada y foliada, se considero suficiente.

A dicho expediente se le asigno el numero 389/18, iniciandose el
computo del plazo para la emision del dictamen, tal y como dispone el
articulo 23.1 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la
Comision Juridica Asesora, aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de
enero, del Consejo de Gobierno (en adelante, ROFCJA).

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, al letrado
vocal D. Tomas Navalpotro Ballesteros, quien formulé y firmé la
oportuna propuesta de dictamen, la cual fue deliberada y aprobada
por el Pleno de la Comision Juridica Asesora, en sesion celebrada el
dia 6 de septiembre de 2018.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora de la Comunidad de

Madrid emite su dictamen preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.1)
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a. de su Ley 7/2015, de 28 de noviembre, por ser la reclamacion de
responsabilidad patrimonial superior a 15.000 euros y a solicitud de
un oOrgano legitimado para ello, segun 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, del Consejo de Gobierno (ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada segin consta en
los antecedentes, ha de ajustarse a lo dispuesto en los articulos 139 y
siguientes de la 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJ-PAC), y en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial,
aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (RPRP). Asi se
deduce del hecho de haberse iniciado con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), en

virtud de lo dispuesto en la disposicion transitoria tercera de esta ley.

La reclamante ostenta legitimacion activa para deducir la
pretension de responsabilidad patrimonial, al ser la persona
directamente afectada por la asistencia sanitaria pretendidamente

deficiente.

En cuanto a la legitimacion pasiva para soportar la reclamacion,
le corresponde a la Comunidad de Madrid, titular del programa de
prevencion sanitaria a cuyo funcionamiento se vincula el dano. La
intervencion a la que se imputa el origen del dano fue realizada en
virtud de convenio PNMC Moviles 2011 por un equipo de facultativos
especialistas de radiodiagnostico de la AECC, encargada de realizar las
mamografias iniciales de cribado en la ejecucion de dicho programa,

como también se realizé en virtud de un Acuerdo Marco de 2014 la
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mamografia digital de confirmacion en el Centro de Patologia de la

Mama de la Fundacion Tejerina.

No obsta a lo anterior el hecho de la prestacion sanitaria haya
sido realizada a través de una entidad de derecho privado concertada
con la Comunidad de Madrid. En este punto, siguiendo la doctrina
reiterada de esta Comision Juridica Asesora (entre otros muchos,
dictamenes 454 y 432/16), las consecuencias del funcionamiento de
los servicios publicos correspondientes a prestaciones propias del
Sistema Nacional de Salud le resultan imputables a dicha
Administracion sea cual fuere la relacion juridica que le una al
personal y establecimientos que los ejecuten, sin perjuicio de la
posibilidad de repeticion que le pueda corresponder. Dicho doctrina es
seguida también por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (verbigracia, en S. de
6/7/2010, R. 201/2006).

Entre los tramites seguidos, tal como ha quedado expuesto en los
antecedentes de hecho de este dictamen y segun exige el articulo 10.1
del RPRP, se ha recabado informe de la técnico de apoyo meédico
asignada al programa DEPRECAM, a cuyo funcionamiento se vincula
el dano sufrido. Asimismo, se ha incorporado al expediente
administrativo un informe de la Inspeccion Médica sobre los hechos
que motivan la reclamacion, asi como la historia clinica de la atencion
sanitaria prestada a la reclamante en los centros sanitarios

anteriormente referidos.

Instruido el procedimiento, se ha otorgado el tramite de audiencia
previsto en los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP a la
reclamante, asi como la AECC que habia manifestado expresamente
su interés en tomar parte en el procedimiento, y se ha elaborado la

propuesta de resolucion.
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De esta forma, no se observan en el procedimiento defectos de
tramitacion que puedan producir indefension o impidan que el

procedimiento alcance el fin que le es propio.

Por lo que se refiere al plazo, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 142.5 LRJ-PAC, el derecho a reclamar prescribe en el
transcurso de un ano a contar desde el hecho causante o de
manifestarse su efecto lesivo. Este plazo se contara, en el caso de
danos de caracter fisico o psiquico, desde la curacion o la

determinacion del alcance de las secuelas.

En el caso analizado, aunque el diagnostico del cancer de mama
que sufria la reclamante se produjo en el mes de febrero de 2015, en
ese momento no era conocida la posible repercusion del retraso en el
tratamiento sobre el estado de salud de la reclamante. Consta en las
actuaciones que, posteriormente, seria sometida a una intervencion
quirurgica que tendria lugar el 29 de mayo de 2015, y que, tras ello,
seria objeto de sucesivos tratamientos de quimioterapia y de
radioterapia, concluyendo este ultimo el 29 de marzo de 2016. De esta
forma, el escrito de reclamacion presentado en la fecha del 12 de mayo
de 2016 puede considerarse presentado en plazo juridicamente habil
al haber sido formulado dentro del afno posterior a la determinacion de

las secuelas de la actuacion sanitaria pretendidamente deficiente.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial del Estado se recoge
en el art. 106.2 de la Constitucion, que garantiza el derecho de los
particulares a ser indemnizados de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, en los términos establecidos
por la ley, prevision desarrollada por la LRJ-PAC, articulos 139 y
siguientes, que ha de considerarse la norma de referencia en la

cuestion objeto de dictamen, actualmente sustituida por las reglas de
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la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

Tiene declarado el Tribunal Supremo, por todas en Sentencia de
su Sala de lo Contencioso-Administrativo de 6 de abril de 2016 (RC
2611/2014), que la viabilidad de la accion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion requiere, conforme a lo establecido
en el articulo 139 de la LRJ-PAC y una reiterada jurisprudencia que lo

interpreta:

a) la efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizadamente 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 de los servicios
publicos en una relacion directa, inmediata y exclusiva de causa-
efecto, sin intervencion de elementos extranos que pudieran influir,

alterando el nexo causal;
c) ausencia de fuerza mayor, y

d) que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el

dano.

Ha destacado esa misma Sala (por todas, en Sentencia de
16/3/2016, RC 3033/2014), que es el concepto de lesion el que ha
permitido configurar la institucion de la responsabilidad patrimonial
con las notas caracteristicas de directa y objetiva, dando plena
armonia a una institucion como garantia de los derechos de los
ciudadanos a no verse perjudicados de manera particular en la

prestacion de los servicios publicos que benefician a la colectividad, y
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que ese concepto de lesion se ha delimitado con la idea de constituir

un dano antijuridico. Pero que

“... lo relevante es que la antijuridicidad del dano es que no se
imputa a la legalidad o no de la actividad administrativa -que es
indiferente que sea licita o no en cuanto que la genera también el
funcionamiento anormal de los servicios- o a la misma actuacién de
quien lo produce, que remitiria el debate a la culpabilidad del
agente que excluiria la naturaleza objetiva; sino a la ausencia de
obligacion de soportarlo por los ciudadanos que lo sufren. Con ello
se configura la institucién desde un punto de vista negativo, porque
es el derecho del ciudadano el que marca el dambito de la
pretension indemnizatoria, en cuanto que sélo si existe una
obligaciéon de soportar el dano podrd excluirse el derecho de
resarcimiento que la institucién de la responsabilidad comporta...
Interesa destacar que esa exigencia de la necesidad de soportar el
danio puede venir esa exigencia de la necesidad de soportar el
dano puede venir justificada en relaciones de la mas variada
naturaleza, sobre la base de que exista un titulo, una relaciéon o
exigencia juridica que le impone a un determinado lesionado el

deber de soportar el darno”.

En concreto, cuando se trata de danos derivados de la asistencia
sanitaria, la responsabilidad patrimonial presenta singularidades
derivadas de la especial naturaleza de ese servicio publico en cuanto
que el criterio de la actuacion conforme a la denominada lex artis se
constituye en parametro de la responsabilidad de los profesionales

sanitarios.

Asi, senala también el Tribunal Supremo, en doctrina reiterada
con profusion (por todas, la STS de 19/5/2015, RC 4397/2010) que
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«

. no resulta suficiente la existencia de una lesiéon (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 cual es la actuacion médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la
vida del enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la
Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del
paciente, por lo que si no es posible atribuir la lesiéon 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 y 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 meédica 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
procedimiento datos o documentos esenciales que tenia la
Administraciéon a su disposicion y que no aporto a las actuaciones. En
estos casos, se viene senalando que, en la medida en que la ausencia
de aquellos datos o soportes documentales pueda tener una influencia
clara y relevante en la imposibilidad de obtener una hipotesis lo mas
certera posible sobre lo ocurrido, cabe entender conculcada la lex artis
puesto que al no proporcionar a los interesados esos esenciales
extremos se les ha impedido acreditar la existencia del nexo causal
(SSTS de 19/5y de 27/4/2015, RRCC 4397/2010y 2114/2013).

19/25



CUARTA.- En particular, y segun ya se ha adelantado, constituye
una exigencia de la doctrina jurisprudencial expuesta en la
consideracion de derecho precedente, la consistente en que a lo largo
del procedimiento quede demostrada la relacion de causalidad entre
las dolencias o danos cuya indemnizacion se pretenda y el

funcionamiento de la Administracion.

Asi, es doctrina generalizada que hemos incorporado a nuestros
dictamenes, la que, con vistas a la estimacion de una posible
responsabilidad patrimonial, imputa en condiciones ordinarias la
carga de la prueba a quien reclama. Asi lo entiende también el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sentencias de 16 de
septiembre de 2008 (875/2005), al recordar la carga de quien reclama
de “acreditar que se ha producido una violacién de la lex artis médica y
que ésta ha causado de forma directa e inmediata los darnos y
perjuicios cuya indemnizacién reclama”, y de 20 de septiembre de 2016
(R. 60/2014), al matizar 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”.

En particular, para satisfacer tal carga probatoria en el ambito de
la responsabilidad patrimonial sanitaria, es necesario un medio de
prueba idoneo. En dicho sentido, ha recordado la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, S. 10%, en Sentencia de 21 de abril de 2016 (P.O. 409/2013),

que

“(...) Las alegaciones sobre negligencia médica deben acreditarse
con medios probatorios idéneos, como son las pruebas periciales
medicas pues se estda ante una cuestion eminentemente técnica y
como este Tribunal carece de conocimientos técnicos- médicos
necesarios debe apoyarse en las pruebas periciales que figuren en

los autos. En estos casos los 6rganos judiciales vienen obligados a
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decidir con tales medios de prueba empleando la légica y el buen

sentido o sana critica con el fin de zanjar el conflicto planteado”.

En el caso que se nos plantea, es cierto que la reclamacion se ha
limitado a alegar la vulneracion de la lex artis en la interpretacion de
las pruebas radiologicas realizadas a la paciente dentro del programa
DEPRECAM en la fecha del 18 de julio de 2014; sin embargo, la
carencia probatoria de la parte interesada se ve suplida mediante los
dos informes aportados al procedimiento a requerimiento del

instructor, que viene a reconocer la concurrencia de un error.

Frente al sentido de las conclusiones que se manifiestan tanto en
el informe de la técnica de apoyo médico asignada al programa
DEPRECAM de 21 de junio de 2016 como, con especial firmeza, por
parte de la Inspeccion Sanitaria en su informe de 2 de noviembre de
2016, la AECC, en su escrito de alegaciones, mantiene la correccion de
la asistencia prestada. Sin perjuicio de la falta de asimilacion de un
simple escrito de alegaciones, aunque esté firmado como es el caso por
un facultativo, con un informe, y del especial valor probatorio que
desprenden los informes de la Inspeccion Sanitaria, en el caso sujeto a
examen existe otro aspecto relevante a la hora de la valoracion de su
fuerza de conviccion. Nos referimos a la forma de realizacion del
informe de la Inspeccion Sanitaria, para cuya elaboracion se ha tenido
en cuenta el criterio de dos facultativos especialistas que han
analizado las radiografias realizadas a la paciente a ciegas, lo cual

permite presuponer la objetividad en la emision de su criterio.

Debe estimarse, por consiguiente, que se ha producido un error
que ha determinado un retraso en el correcto diagnostico y
tratamiento de la dolencia padecida por la reclamante. Ello, conforme
a la doctrina que venimos aplicando en casos equiparables, constituye

una pérdida de oportunidad, pues no resulta dificil entender que en
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una enfermedad como el cancer de mama, en la que el diagnostico
precoz es fundamental para la curacion o aumento de las expectativas
de vida de la paciente, un diagnostico precoz de la enfermedad hubiera

permitido “probablemente” atajarla en un estadio menos avanzado.

Como recuerda la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 2012, con cita de otras anteriores de 25
de junio de 2010 o de 23 septiembre de 2010:

“Esta privacion de expectativas, denominada por nuestra
jurisprudencia de “pérdida de oportunidad” ... se concreta en que
basta con cierta probabilidad de que la actuacién médica pudiera
evitar el dano, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que
proceda la indemnizacion, no por la totalidad del darno sufrido,
pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en
cuenta la pérdida de posibilidades de curacion que el paciente
sufri6 como consecuencia de ese diagnéstico tardio de su
enfermedad, pues, 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”.

En cuanto a los presupuestos para la aplicacion de esta doctrina,
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en la sentencias de 13 de
julio de 2005 y 12 de julio de 2007, expresa que “para que la
pérdida de oportunidad pueda ser apreciada debe deducirse ello
de una situacion relevante, bien derivada de la actuacion médica
que evidencie mala praxis o actuaciéon contra protocolo o bien de

otros extremos como pueda ser una simple sintomatologia evidente
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indicativa de que se actud incorrectamente o con omision de

medios”.

En el caso analizado, si a la reclamante se le hubiera realizado el
estudio complementario pautado por la ginecologa, tal vez su
enfermedad hubiera podido ser diagnosticada tempranamente y tener
un mas rapido tratamiento y mejor pronodstico, habida cuenta lo

importante que en este tipo de patologias es el diagnostico precoz.

Por lo tanto, la omision de otras pruebas diagnésticas por la
Administracion privd a la paciente de obtener un tratamiento
temprano y, consecuentemente, se le perjudico en cuanto a sus
expectativas de curacion, por mas que se desconozca cuales hubieran

sido éstas en el caso de ser diagnosticada tempranamente.

QUINTA.- Como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de
27 de enero de 2016 (recurso 2630/2014):

“En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de
una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto
modo al danio 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 darno se hubiera producido,

igualmente, de haberse actuado diligentemente".

La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2016
(recurso 2396/2014) recuerda que en la pérdida de oportunidad no se
indemniza la totalidad del perjuicio sufrido, sino que precisamente ha
de valorarse la incertidumbre acerca de que la actuacion médica

omitida pudiera haber evitado o minorado el dano.
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En el caso que nos ocupa, con respecto a la posible incidencia de
un tratamiento mas prematuro en la evolucion de la enfermedad, el
informe de la Inspeccion Sanitaria concreta en seis meses y veinticinco

la demora en el tratamiento terapéutico de la paciente.

Para su cuantificacion econémica, la reclamante aporta un
informe de valoracion del dano que no esta suscrito por un
especialista del campo de la medicina de que se trata ni por otra parte
resulta concluyente en cuanto a las diferencias que hubiera habido en

la evolucion de la paciente.

Es importante senalar que la pérdida de oportunidad resulta de
dificil o incierta apreciacion en la mayoria de las ocasiones, pues se
trata en realidad de una hipotesis o conjetura de lo que hubiera
pasado si se hubiera actuado de otro modo, por lo que hay que acudir

a las circunstancias concretas del caso y su valoracion.

En este caso, tras ponderar las circunstancias del asunto
examinado, teniendo en cuenta que de haberse detectado a tiempo el
caracter maligno de la dolencia, es probable que la enfermedad se
hubiera detectado en un estadio menos avanzado, con el posible
aumento de las expectativas de curacion de la paciente, pues se trata
de una enfermedad en la que la deteccion precoz es esencial, esta
Comision Juridica Asesora considera adecuado el importe recogido en

la propuesta de resolucion.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacion de responsabilidad
patrimonial por apreciarse una pérdida de oportunidad en la
asistencia sanitaria prestada a la reclamante y reconocer una

indemnizacion de 20.706,34 euros

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segln 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 6 de septiembre de 2018

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 398/18

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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