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Dictamen n°: 133/17

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 30.03.17

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora, aprobado por
unanimidad, en su sesion de 30 de marzo de 2017, emitido ante la
consulta formulada por el consejero de Sanidad, al amparo del articulo
5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, en el asunto promovido por
Dna. N.S.R., por los danos y perjuicios causados por el retraso de
diagnostico de un cancer de mama en el Hospital Universitario Ramon y
Cajal, de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El expediente remitido trae causa de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial presentada por N.S.R, registrada de entrada
en la Comunidad de Madrid el dia 22 de mayo de 2014 (folios 1 y 2 del

expediente administrativo).

Segun el escrito de reclamacion, la interesada presentaba un bulto en
la mama derecha desde el ano 2011. Senala que remitida por su médico de
cabecera le realizaron una mamografia en el Hospital Universitario Ramoén
y Cajal el 8 de junio de 2011. Refiere que en esa mamografia no

encontraron nada pero no le hicieron otras pruebas diagnosticas.
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La reclamante continua relatando que el anno 2012 noto6 el crecimiento
del bulto por lo que el médico de cabecera volvio a prescribir otra
mamografia, si bien le informaron el 28 de marzo de 2012 que el resultado

era normal.

Continuando con su reclamacion la interesada detalla que el bulto
siguid creciendo, ademas no rendia en su puesto de trabajo y se le caian
las cosas de la mano por pérdida de fuerza. Senala que comentada esta
sintomatologia al médico de cabecera le diagnostico depresion y ansiedad
por la muerte de su madre y le prescribio tranquilizantes. Expone que en
octubre de 2013 la reclamante solicito que se le realizara una ecografia
urgente porque su madre habia muerto de cancer de colon y estaba
asustada. La prueba se realizo el 21 de octubre de 2013 en la Clinica
Fuensanta de la calle Hermanos Garcia Noblejas y fue informada como
posible cancer. Detalla que remitida a la Unidad de Mama del Hospital
Universitario Ramon y Cajal fue intervenida quirurgicamente el S5 de
diciembre de 2013 y comenzo el tratamiento de quimioterapia en enero de
2014.

Por todo lo expuesto considera que existe responsabilidad patrimonial
imputable al Hospital Universitario Ramoén y Cajal y solicita una

indemnizacion de 400.000 euros.

SEGUNDO.- Del examen de la historia clinica y restante
documentacion médica obrante en el expediente se extraen los siguientes

hechos que se consideran de interés para la emision del dictamen:

La reclamante, de 38 anos de edad en el momento de los hechos,
consultéo a su médico de Atencion Primaria el 13 de mayo de 2011 al
haberse detectado un bulto en la mama derecha. Se solicitdé una
mamografia que es realizada el 8 de junio de 2011. En la historia de
Atencion Primaria el 29 de junio de 2011 se anota el resultado como
mastopatia fibroquistica difusa bilateral de predominio fibroso tipo
micronodular (BI-RADS 2).
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El 15 febrero de 2012 se solicita nueva mamografia bilateral que es
realizada el 28 de marzo. Es informada como: mastopatia fibroquistica
difusa bilateral de predominio tipo micronodular sin evidencia de noédulos
dominantes ni microcalcificaciones agrupadas valorables. Adenopatias

axilares inespecificas bilaterales. Hallazgos benignos. BI-RADS 2.

El 1 de abril de 2013 se cursa nueva peticion de mamografia. La
prueba es realizada el dia 4. El informe concluye que no existen hallazgos
patologicos y sin claros cambios significativos respecto a previa. BI-RADS
2.

El 23 de julio de 2013 se solicita ecografia de partes blandas por
referir la paciente crecimiento de bultoma en mama derecha. Esta prueba
se realiza en la clinica Fuensanta el 21 de octubre con el resultado de
noédulo en intercuadrantes externos de mama derecha de 13x9 mm,
clasificado como BI-RADS 4. Se recomienda estudio con puncion de aguja
gruesa (BAG)

Desde ese momento es controlada por el equipo de Oncologia y
Cirugia del Hospital Universitario Ramoén y Cajal. E1 11 de noviembre de
2013 se realiza BAG guiada por eco en la que se aprecia nodulo espiculado
de 1.2x0.6cm en intercuadrantes externos de mama derecha con resultado
anatomopatologico de carcinoma ductal infiltrante GII-III. También se
realiza puncion aspiracion con aguja fina (PAAF) guiada por eco,
observandose varias adenopatias con cortical engrosada, obteniendo
material por PAAF sobre una de ellas con cortical de 0,6 cm con resultado

anatomopatologico de metastasis de carcinoma.

La paciente es intervenida el S de diciembre de 2013 mediante
tumorectomia y linfadenectomia axilar derecha presentando como
complicacion infeccion de la herida quirurgica. El resultado
anatomopatologico fue de carcinoma ductal infiltrante grado II, de 1,3 cm,

que distaba 0,3 cm del margen mas proximo (caudal), con presencia de
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componente intraductal extenso y ausencia de invasion linfovascular.

Metastasis de carcinoma de mama en 4 de 26 ganglios linfaticos axilares.

Tras la cirugia la reclamante recibio tratamiento de quimioterapia y
de radioterapia sobre la mama y cadenas gangliolares, y posteriormente

tratamiento de mantenimiento con tamoxifeno.

TERCERO.- Presentada la reclamacion anterior, por el Servicio
Madrileno de Salud se inicia el procedimiento de responsabilidad
patrimonial al amparo de lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y el
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJ-PAC) y el
Reglamento del Procedimiento de las Administraciones Publicas en materia
de Responsabilidad Patrimonial, aprobado mediante Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo (en adelante, RPRP).

Se ha incorporado al procedimiento la historia clinica de la paciente
del Hospital Universitario Ramoéon y Cajal y del Centro de Salud Garcia
Noblejas (folios 14 a 354 y 363 a 434 del expediente).

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del RPRP, se ha
incorporado al procedimiento el informe de 23 de junio de 2014 del jefe del
Servicio de Radiologia del Hospital Universitario Ramoén y Cajal, en el que
en relacion con las mamografias bilaterales realizadas a la reclamante en
2011, 2012 y abril de 2013 senala que “tras comentar las imdgenes con
radidlogos adscritos actualmente a la Unidad de Mama de este servicio,
concluyen que tal como se informé en las pruebas realizadas, no se
visualizan nédulos de sospecha, ni distorsiones arquitecturales, ni
microcalcificaciones  sospechosas; sin observarse claros cambios

significativos entre ellas”.

También figura en el expediente el informe del jefe del Servicio de
Cirugia General y Digestivo en el que se concluye que la demora asistencial

en el mencionado servicio ha sido nula, pues trascurrié una semana desde
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que se realizo la ecografia (en la Clinica Fuensanta) hasta que se vio en
consultas; 38 dias desde que se vio en consultas hasta la cirugia
realizando las pruebas necesarias, teniendo el resultado final de la biopsia
preoperatorio el 24 de noviembre (11 dias antes de la cirugia), viendo a la

paciente el 25 en consultas y operandola el 5 de diciembre.

Igualmente se ha incorporado al procedimiento el informe de la
Inspeccion Sanitaria de 19 de enero de 2015, en el que tras analizar la
historia clinica de la reclamante y la asistencia sanitaria dispensada asi
como realizar una detallada exposicion sobre la patologia de la paciente,

destaca que:

“En el caso de la paciente, N.C.S se aplicé correctamente el protocolo de
screening. Referente a la interpretacion de las imdgenes mamogrdaficas,
se solicité por parte de la inspectora abajo firmante informe a un
observador externo al que no se facilité ningun dato clinico para la
interpretacion de las mamografias que se habia realizado la interesada
en el Raméon y Cajal La Dra. D. de la Unidad Central de
Radiodiagnéstico junto al Dr. F., examinaron los estudios de fecha 28
de marzo de 2012 y 4 de abril de 2013 que se solicitaron al Hospital
Ramén y Cajal emitiendo informe con los siguientes datos: Mamas con
patrén denso heterogéneo (grado C). Asimetria en unién cuadrante
externo mama derecha no presente en previas, de nueva aparicion,
parcialmente incluida en la proyeccion craneocaudal. Crecimiento
ganglionar en axilas. Categoria BI-RADS O, precisa estudios

complementarios (ecografia o estudios localizados).

En base a lo anterior, si parece oportuno haber continuado el estudio
tras la mamografia de abril, que al ser informada como sin hallazgos
radiolégicos patoldgicos y sin claros cambios significativos respecto a
previa, BI-RADS 2 se perdié la oportunidad de un diagndstico mds

temprano.”.
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Asimismo se ha incorporado al procedimiento un informe pericial
elaborado a instancias del Servicio Madrileno de Salud que coincide con el
criterio de la Inspeccion Sanitaria y senala que ha existido una
interpretacion erronea de la mamografia realizada el 4 de abril de 2013,
como sin hallazgos patologicos, perdiéndose la oportunidad de un
diagnoéstico mas temprano, sin obviar ademas que cuando le prescriben
una ecografia el 23 de julio de 2013 tardan casi 3 meses en realizarla. Por
ello proponen valorar dicho retraso diagnostico como periodo temporal no
impeditivo de 200 dias, habida cuenta que se desconoce si dicho retraso
ha ocasionado una pérdida de oportunidad en la progresion del tumor (al
desconocer el grado en el que se encontraba casi 6 meses antes), y no se
habria modificado el tratamiento realizado, tanto quirargico como posterior
quimioterapico. Se propone una indemnizacion de 6.894,80 euros en
atencion a los mencionados dias no impeditivos y un 10% de factor de

correccion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la LRJ-PAC y el
articulo 11 del RPRP se confiri6 tramite de audiencia a la interesada. En
uso del tramite conferido al efecto, con fecha 19 de diciembre de 2016 la
reclamante solicité una ampliacion del plazo para formular alegaciones al
haber conferido su representacion a un abogado. No consta que dicho
escrito recibiera contestacion de la Administracion ni que la interesada

formulara alegaciones.

Finalmente, por el viceconsejero de Sanidad -por delegacion en la
secretaria general del Servicio Madrilenno de Salud, - se dicta propuesta de
resolucion en fecha 16 de febrero de 2017, en la que se estima
parcialmente la reclamacion indemnizatoria presentada y se reconoce una
indemnizacion a la interesada de 6.977,54 euros, resultado de aplicar a la
indemnizacion fijada por la compania de seguros la actualizacion

correspondiente a la fecha de la propuesta.

CUARTO.- El dia 1 de marzo de 2017 tuvo entrada en la Comision

Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid la solicitud de dictamen
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preceptivo procedente de la Consejeria de Sanidad, en relacion con el

expediente de responsabilidad patrimonial aludido en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asign6 el numero 78/17, iniciandose el
computo del plazo para la emision del dictamen, tal y como dispone el
articulo 23.1 del Reglamento de Organizaciéon 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, a la letrada
vocal D.?* Ana Sofia Sanchez San Millan, quien formul6 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 30 de marzo de
2017.

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.f) a.
de su Ley Reguladora 7/2015, de 28 de diciembre (LRCJA), segun el cual:
“3.En especial, la Comisién Juridica Asesora deberd ser consultada por la
Comunidad de Madrid en los siguientes asuntos (...) f) Expedientes
tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las
universidades publicas sobre: 1° Reclamaciones de responsabilidad
patrimonial, cuando la cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000

euros o cuando la cuantia sea indeterminada’.
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En el caso que nos ocupa, la reclamante ha cifrado el importe de la
indemnizacion solicitada en una cantidad superior a 15.000 euros, por lo

que resulta preceptivo el dictamen de este 6rgano consultivo.

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada, segun consta en los
antecedentes, ha de ajustarse a lo dispuesto en los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC y al RPRP, al 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, en virtud de lo

dispuesto en la disposicion transitoria tercera de esta ley.

Ostenta N.S.R legitimacion activa para promover el procedimiento de
responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139.1 de la LRJ-PAC,
por cuanto es la persona afectada por la supuesta deficiente asistencia

sanitaria.

La legitimacion pasiva resulta indiscutible que corresponde a la
Comunidad de Madrid, toda vez que el dano cuyo resarcimiento se
pretende fue supuestamente causado por personal médico del Hospital
Universitario Ramoén y Cajal integrado dentro de la red sanitaria publica

madrilena.

El 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 (cfr. articulo 142.5 de la
LRJAP-PAC). En el caso que nos ocupa, resulta de la documentacion
examinada que el diagnodstico del cancer de mama se alcanzo tras la
ecografia realizada el 21 de octubre de 2013 y las pruebas diagnosticas
posteriores (BAG y PAF, entre otras) y que la reclamante tuvo que
someterse a una tumerectomia y linfadenectomia el 5 diciembre de 2013 y
a tratamiento de quimioterapia posterior, por lo que no cabe duda que la
reclamacion presentado el 22 de mayo de 2014 se ha formulado en plazo

legal.
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En la tramitacion del procedimiento se han seguido los tramites
legales y reglamentarios. Dicho procedimiento para la tramitacion de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial, se encuentra regulado en el
titulo X de la LRJ-PAC (articulos 139 y siguientes), desarrollado en el
citado RPRP.

Como se dijo ut supra, se ha recabado y evacuado el informe del
Servicio de Radiologia y del Servicio de Cirugia General y Digestivo del
Hospital Universitario Ramoén y Cajal, implicados en el proceso asistencial
de la reclamante. También durante la instrucciéon se ha incorporado el
procedimiento el informe de la Inspeccion Sanitaria. Asimismo, se ha
conferido tramite de audiencia, de conformidad con los articulos 84 de la
LRJ-PAC y 11 del RPRP. Finalmente se ha formulado la propuesta de

resolucion del procedimiento.

En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la instruccion
del expediente ha sido completa, sin que se haya omitido ningin tramite

que tenga caracter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

TERCERA.- Como es sabido, la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se rige por el articulo 106.2 de la Constitucion a cuyo
tenor: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”. El desarrollo
legal de este precepto se encuentra contenido actualmente en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
completado con lo dispuesto en materia de procedimiento en la ya citada
Ley 39/2015, si bien, como ya apuntamos anteriormente, en este caso
habra de estarse a lo dispuesto en los articulos 139 y siguientes de la LRJ-

PAC y en el RPRP, dada la fecha de iniciacion del procedimiento.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2016 (recurso
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2396/2014) recoge lo siguiente a proposito de las caracteristicas del

sistema de responsabilidad patrimonial :

“(...) el art. 139 de la LRJ-PAC, establece, en sintonia con el art. 106.2
de la CE , un sistema de responsabilidad patrimonial : a) unitario: rige
para todas las Administraciones; b) general: abarca toda la actividad -
por accion u omision- derivada del funcionamiento de los servicios
publicos, tanto si éstos incumben a los poderes publicos, como Si son
los particulares los que llevan a cabo actividades publicas que el
ordenamiento juridico considera de interés general; c) de
responsabilidad directa: la Administracién responde directamente, sin
perjuicio de una eventual y posterior accién de regreso contra quienes
hubieran incurrido en dolo, culpa, o negligencia grave; d) objetiva,
prescinde de la idea de culpa, por lo que, ademds de erigirse la
causalidad en pilar esencial del sistema, es preciso que el dano sea la
materializacion de un riesgo juridicamente relevante creado por el

servicio publico; y, e) tiende a la reparacién integral”.

Segin abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion son
precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o
perjuicio, evaluable economicamente e individualizado con 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 e inmediata y exclusiva
de causa a efecto, sin intervencion de elementos extranos que pudieran
alterar dicho nexo causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor, y d) Que el

reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesion, siendo
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido.
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En el ambito de la responsabilidad médico-sanitaria, el matiz que
presenta este instituto es que por las singularidades del servicio publico de
que se trata, se ha introducido el concepto de la lex artis ad hoc como
parametro de actuacion de los profesionales sanitarios. En este sentido
recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11
de mayo de 2016 (recurso 1153/2012 ) “ que cuando se trata de
reclamaciones derivadas de actuaciones sanitarias, la doctrina
jurisprudencial viene declarando que no resulta suficiente la existencia de
una lesion (que llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites
de lo razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la "lex artis” como
modo de determinar 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, de manera que,
st el servicio sanitario o médico se presté correctamente y de acuerdo con el
estado del saber y de los medios disponibles, la lesién causada no

constituiria un dano antijuridico”.

CUARTA.- En el caso que nos ocupa esta acreditado mediante los
informes médicos obrantes en el expediente, que la reclamante padece un
cancer de mama que obligd a su tratamiento mediante cirugia y

posteriormente mediante quimioterapia.

La interesada alega un retraso en el diagnostico y, consecuentemente,
en el tratamiento del cancer de mama, pues habiendo consultado por la
presencia de un bulto en la mama derecha desde el ano 2011, no se

alcanzo el diagnostico de la enfermedad hasta finales del ano 2013.

En este caso, de acuerdo con las alegaciones efectuadas por la
reclamante, lo relevante a la hora de enjuiciar la responsabilidad
patrimonial es si se produjo la omision de medios denunciada, pues como
hemos senalado reiteradamente en nuestros dictamenes, en la medicina

curativa nos encontramos ante obligaciones de medios y no de resultado,
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de tal forma que se cumple la lex artis cuando se utilizan todos los medios

(de diagnostico, de tratamiento, etc.) de los que se dispone.

Como hemos expuesto en los antecedentes de hecho de este
dictamen, la reclamante consulté a su médico de Atencion Primaria en el
mes de mayo de 2011 al haberse palpado un bulto en la mama derecha, de
manera que se pauto la realizacion de una mamografia que en ese
momento fue informada con resultados dentro de la normalidad. En el mes
de marzo de 2012 se realizo una nueva mamografia que fue informada de
manera muy similar a la anterior. El 4 de abril de 2013 se lleva a cabo una
nueva mamografia que concluye que no existen hallazgos patologicos y la
clasifica como BI-RADS 2.

La Inspeccion Sanitaria en su informe tras analizar el caso a la luz de
la bibliografia médica relativa al cancer de mama considera que se aplico
correctamente el protocolo de screening y por tanto que en este punto “la
asistencia prestada ha sido adecuada o correcta a la lex artis”, sin embargo
estima que existid6 una interpretacion incorrecta de la mamografia
realizada el 4 de abril de 2013. Fundamenta esta afirmacion en un estudio
externo, encargado por la Inspeccion Sanitaria y realizado por dos
especialistas de la Unidad Central de Radiodiagnostico, que al analizar las
mamografias realizadas el 28 de marzo de 2012 y 4 de abril de 2013,
consideraron que en la segunda prueba se apreciaba asimetria en la uniéon
del cuadrante externo de la mama derecha no presente en previas, de
nueva aparicion, parcialmente incluida en la proyeccion craneocaudal y
crecimiento ganglionar en axilas. Categorizaron los hallazgos como BI-
RADS 0, que significa que la prueba precisa estudios complementarios
(ecografia o estudios localizados). Como hemos dicho anteriormente, el
resultado de la prueba fue calificado en su momento como BI-RADS 2, lo
que significaba que se habian apreciado hallazgos benignos no cancerosos
que no requerian de otros estudios complementarios o de un seguimiento
mas estrecho, como seria el caso del BI-RADS 3. Este error en la
interpretacion de la prueba imagen lleva a la Inspeccion Sanitaria a

considerar que en el caso de la reclamante “se perdié la oportunidad de un
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diagnéstico mds temprano”. Como hemos expuesto en antecedentes no es
hasta el mes de octubre de 2013 cuando se realiza una ecografia
complementaria que permitio el diagnostico del cancer que afectaba a la

interesada.

En la misma consideracion que la Inspeccion Sanitaria incide el
informe pericial elaborado a instancias del Servicio Madrileno de Salud,
que también considera que hubo una interpretacion erronea de la
mamografia realizada el 4 de abril de 2013 y que en consecuencia se privo
a la reclamante de un diagnostico mas temprano. Ademas el informe pone
especial atencion en el tiempo trascurrido desde que se solicita la ecografia
para el estudio complementario (el 23 de julio de 2013) hasta que se

realiza en el mes de octubre de 2013.

Frente a lo expresado en los dos informes citados, el informe del
Servicio de Radiologia del Hospital Universitario Ramoén y Cajal incide en la
correccion en la interpretacion de las pruebas radiologicas realizadas a la
interesada, si bien consideramos mas adecuado atender a las
consideraciones de la Inspeccion Sanitaria no solo por la profesionalidad,
objetividad e imparcialidad que solemos predicar de la misma en nuestros
dictamenes, haciéndonos eco de la jurisprudencia, sino ademas también
en este caso por apoyar sus afirmaciones en un informe externo elaborado

por profesionales independientes del caso y de las partes.

Asi las cosas, en opinion de esta Comision Juridica Asesora, podemos
concluir que la patologia que padecia la reclamante no se diagnostico de
forma adecuada, pues se omitieron las medidas de diagnoéstico oportunas,
conforme a lo anteriormente expuesto, lo que supuso una pérdida de
oportunidad para la paciente, pues no resulta dificil entender que en 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, la realizacion de otras pruebas complementarias como

aconsejaba la categorizacion BI-RADS O que se obvio erroneamente,
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hubiera permitido "probablemente" advertir la enfermedad 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 actuacion médica pudiera evitar el
dano, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la
indemnizacién, por la totalidad del dano sufrido, pero si para
reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la
pérdida de posibilidades de curacién 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 situaciéon relevante, bien
derivada de la actuacién médica que evidencie mala praxis o actuacion
contra protocolo o bien de otros extremos como pueda ser una Simple
sintomatologia evidente indicativa de que se actud incorrectamente o con

omision de medios”.

Como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de
2016 (recurso 2630/2014):
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“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 darno se hubiera producido, igualmente, de

haberse actuado diligentemente”.

En este caso, si a la reclamante se le hubiera pautado el estudio
complementario que correspondia al resultado de la mamografia de 4 de
abril de 2013, su enfermedad hubiera podido ser diagnosticada
tempranamente y tener un mas rapido tratamiento y mejor evolucion,
habida cuenta lo importante que en este tipo de patologias es el

diagnostico precoz.

Por lo tanto, la omision de otras pruebas diagnosticas por la
Administracion privo 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 estas en el caso

de ser diagnosticada tempranamente.

QUINTA.- Sentado lo anterior, procede por exigencias de lo dispuesto
en el articulo 12 del RPRP, pronunciarse sobre la concreta valoracion de

los danos solicitados.

En este caso la reclamante solicita una indemnizacion de 400.000
euros, pero sin explicitar de donde extrae dicha cantidad ni establecer
conceptos diferenciados. Por su parte, el dictamen de valoracion de dano
emitido a instancias del Servicio Madrileno de Salud fija wuna
indemnizacion de 6.894,80 euros, en atencion a 200 dias no impeditivos,
computados desde la mamografia erroneamente interpretada de 4 de abril

de 2013 hasta la fecha de realizacion de la ecografia (21 de octubre de
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2013), y aplicado un factor de correccion del 10%. La propuesta de
resolucion acoge dicha indemnizacion si bien erroneamente le aplica una
actualizacién, a la fecha de dicha propuesta, de acuerdo con el Indice de
Precios al Consumo, de la que resulta una indemnizacion de 6.977, 54
euros, cuando de conformidad con lo dispuesto en el articulo 141.3 de la
LRJ-PAC, la actualizacion debe ser a la fecha que se ponga fin al
procedimiento, que logicamente debera ser después del dictamen de esta

Comision Juridica Asesora.

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.

Es importante senalar, que normalmente 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 interpretado correctamente la
mamografia de 4 de abril de 2013, es probable que la enfermedad se
hubiera detectado en un estadio menos avanzado, con el posible aumento
de las expectativas de vida de la paciente, pues se trata de una enfermedad
en la que la deteccion precoz es esencial, esta Comision Juridica Asesora
considera adecuado reconocer una cantidad global de 10.000 euros,

cantidad que debe considerarse ya actualizada.

Consideramos mas acertado reconocer una cantidad global y no
aplicar el baremo establecido para los accidentes de trafico como realiza el
informe pericial emitido a instancia del Servicio Madrileno de Salud y

acoge la propuesta de resolucion, pues entendemos que los conceptos que
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se recogen en el baremo no encuentran encaje para indemnizar el caso que
nos ocupa. En este punto cabe traer a colacion la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 15 de junio de 2016 (recurso 306/2013)
en la que en un caso parecido de pérdida de oportunidad rechaza la
aplicacion del baremo respecto al que destaca “que segiun la doctrina
jurisprudencial de la Sala Tercera...no tiene cardcter vinculante, pues de
acuerdo con la doctrina consolidada de esta Sala, antes citada, su
aplicacion se efectua a efectos orientadores o analdgicos, sin que limite las
facultades de la Sala en orden a la concreciéon de la indemnizacion que
estime aplicable para procurar la indemnidad del perjudicado, en atencion a
las circunstancias concurrentes”. La Sentencia opta por la valoracion global
del dano, acogiendo doctrina del Tribunal Supremo (asi Sentencia de 17 de
julio de 2014) en la que se dice que «la Jurisprudencia ha optado por
efectuar una valoracion global que, a tenor de la STS 3 de enero de 1990 ,
derive de una “apreciacion racional aunque no matemdtica” pues, como
refiere la Sentencia del mismo Alto Tribunal de 27 de noviembre de 1993 ,
se “carece de parametros o médulos objetivos”, debiendo ponderarse todas
las circunstancias concurrentes en el caso, incluyendo en ocasiones en dicha
suma total el conjunto de perjuicios de toda indole causados, aun
reconociendo, como hace la S 23 de febrero de 1988, “las dificultades que
comporta la conversiéon de circunstancias complejas y subjetivas” en una

suma dinerariay.

También el Consejo Consultivo opté por el reconocimiento de una
indemnizacion por una cantidad global en los casos de pérdida de
oportunidad en su Dictamen 91/14 o en el Dictamen 187/15, entre otros,
y esta Comision Juridica Asesora en su Dictamen 400/16, de 15 de

septiembre.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora formula la

siguiente,

17/18



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
10.000 euros.

A la vista de todo lo expuesto, el érgano 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 30 de marzo de 2017

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 133/17

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid

18/18



