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Dictamen n°: 349/12

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 06.06.12

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 6 de
junio de 2012, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, en el asunto promovido por M.V.F.M., sobre responsabilidad
patrimonial de la Comunidad de Madrid por la deficiente asistencia

sanitaria dispensada en el Hospital Ramén y Cajal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La interesada basa su reclamaciéon en considerar que se
produjo un retraso en la comunicacién y por tanto en el diagndstico y
tratamiento del carcinoma ductal infiltrante de mama grado II con
afectacion de dos ganglios que resulté padecer, lo que le ocasioné mayores

perjuicios. Presenta escrito de reclamacién con fecha 18 de abril de 2011.

Asi, manifiesta que el 20 de noviembre de 2009 acudié a la consulta de
Ginecologia del Hospital Ramén y Cajal, por un crecimiento de un nédulo,
ya conocido, en mama derecha en inter-cuadrante superior de 1’5 cm

aproximadamente.

En dicha consulta se le realiz6 mamografia, ecografia de mama y un
PAAF (puncién aspiracion con aguja fina). El resultado de dichas pruebas

no se le proporcioné en ese momento indicdndole que se le avisaria si
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aparecia algun tipo de dolencia, y que si no lo hacian volviera a consulta en

abril de 2010.

Al no recibir aviso alguno, la reclamante solicit6 cita para el 6 de abril
de 2010 y en esa consulta la doctora que la atendié6 comprobé que en la
ultima prueba que correspondia al PAAF aparecia un diagnéstico de

“carcinoma, imprescindible confirmacion histologica”.

Relata que la fecha de esa prueba era del mismo dia de la consulta, 6 de
abril de 2010 y que esto produjo una crisis y nerviosismo en el personal
médico, informandole que padecia dicho carcinoma y que debia de ser

intervenida de forma inmediata.

A consecuencia de ello, fue intervenida el 4 de mayo de 2010
consistiendo la operacion en cuadrantectomia de mama derecha por
carcinoma ductal infiltrante GII (2.1 cm.) con invasién linfovascular

positivos de veinte extraidos.

Posteriormente fue derivada al Departamento de Oncologia vy
Radioterapica, para continuar con tratamiento de quimioterapia y radio en

mama y ganglios, permaneciendo de baja hasta la actualidad (15/03/11).

Considera que desde la fecha de informe de anatomia patolégica que
contenia la aseveracion de: “Carcinoma imprescindible confirmacion
histologica” -3 de diciembre de 2009-, hasta la intervencion, trascurrieron
cinco meses, cuando la demora media para estos procesos neopldsicos es
inferior a 30 dias, ya que no existe lista de espera para las mismas, sino que
tienen cardcter de urgencia -o preferente en el peor de los casos-, sin que
exista ninguna justificacion para dicha demora en el tratamiento, salvo una

deficiente prestacién de servicios sanitarios.
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Deduce igualmente que el retraso expuesto ha tenido como
consecuencias el incremento del tamano y grado histolégico del tumor, que

pasé de 1’5 a 2’1 cm y de cardcter 472 sizu a cardcter infiltrante.

Por ello considera que de haber sido operada a tiempo, la cirugia se
hubiera limitado a una tumorectomia y no a una cuadrantectomia como se
realiz6, mds vaciamiento axilar, lo que supuso mayores secuelas y peor
postoperatorio  (quimioterapia y radioterapia complementarios, 'y
tratamientos de por vida). Ademsds que se podria haber beneficiado del
estudio del ganglio centinela y no hubiera hecho falta realizar vaciamiento
radical quirdrgico de la axila, pues existia metdstasis en tres ganglios de los

veinte extirpados que no existia cuando se realiz6 la pruebea.

Por ultimo manifiesta que la intervencion y tratamiento le ha supuesto
que le reconozcan un grado de discapacidad del 32% por enfermedad del
aparato digestivo y hepatitis cronica, trastorno de la afectividad por
trastorno adaptativo de etiologia psicégena y pérdida quirdrgica parcial del

6rgano mamario.

Aporta junto a la reclamacion diversa documentacioén clinica e informe
de perito médico sobre valoraciéon de los hechos y cuantificacién de los

danos y solicita una indemnizacién de 67.799,24 €,

SEGUNDO.-- Por dichos hechos se ha instruido el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de conformidad con lo dispuesto en el articulo
142 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC), y por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones

Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial.

Se han recabado los antecedentes clinicos de la interesada en el Hospital

Ramoén y Cajal, el centro de Especialidades San Blas y de Atencién
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Primaria, asi como los informes que se han considerado necesarios: informe
del jefe de Servicio de Ginecologia del Hospital Ramén y Cajal de 16 de
mayo de 2011 (folios 100 y 101), e informe del Servicio de Inspeccion
Médica de 28 de julio de 2011 (folios 315 a 331).

Se ha realizado el oportuno trdmite de audiencia, de conformidad con los
articulos 84 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y
11 del Real Decreto 429/1993.

En dicho tramite la interesada presenta escrito de alegaciones con fecha
30 de noviembre de 2011 (folios 336 a 350).

La viceconsejera de Asistencia Sanitaria, dicta propuesta de resolucion

desestimatoria de la reclamacion de 3 de mayo de 2012.

TERCERO.- De la historia clinica y el resto de documentacion obrante

en el expediente se extraen los siguientes hechos:

La interesada acudié el dia 20 de noviembre de 2009 al Centro de
Especialidades San Blas, por un nédulo en mama derecha de 1,5 cm; en esa

consulta se le realizé exploracién y se solicité ecografia, mamografia y
PAAF.

El 3 de diciembre de 2009 hay un informe de citologia de la PAATF que
recoge: “PAAF sobre zona/nodulo de unos 2-3 cm. En intercuadrantes
superiorves de mama  derecha. DIAGN! OSTICO:  Carcinoma.

Imprescindible confirmacion histologica”.

El 6 de abril de 2010 (las referencias al dia 7 en el expediente deben
considerarse un error), “como estaba programado” segin el informe de la
inspecciéon meédica, la paciente acude a consulta y se le informa del
resultado de la PA AF y se solicita BAG (biopsia con aguja gruesa), estudio

preoperatorio y RMN ese mismo dia.
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Los resultados de la BAG solicitada el 7 de abril de 2010 son
informados el 14 del mismo mes con resultado de CDI (carcinoma ductal
infiltrante) grado I-IT receptores estrogenitos 95% R.D. (Receptores
progesterona) 95%, IP (indice proliferativo bajo) bajo, P53 negativo
(proteina P 53), HER-2 neu negativo (proteina HER).

Es intervenida el 4 de mayo de 2010, realizandole cuadrantectomia +

BSGC (cirugia con biopsia selectiva de ganglio centinela).

El resultado de la biopsia confirma el carcinoma ductal infiltrante en
mama derecha (grado IT) (2,1 cm. De didmetro mayor). Bordes de reseccion
quirdrgicos profundos a 0,2 cm, superficial a 0,3 cm y craneal a 0,6.
Restos de bordes de reseccién quirirgica a mds de 1 em. Dos ganglios
linfaticos centinelas axilar derechos de tres estudiados con macrometdstasis
(0,3 y 0,4 cm. de didmetro).

Tras la intervencion la evolucion es satisfactoria y se decide tratamiento
adyuvante con quimioterapia, radioterapia y posterior hormonoterapia por
lo que es remitida al Servicio de Oncologia Meédica y Oncologia
Radioterapica con revisiones periédicas en consulta de patologia mamaria a

la finalizacion de dicho tratamiento.

CUARTO.- Del contenido de la documentacién obrante en el

expediente interesa destacar los siguientes particulares:

El informe del jefe de Servicio de Ginecologia del Hospital Ramén y
Cajal recoge que “Es cierto que desde que se dispone del resultado de la
puncion en diciembre de 2009 hasta que se le informa de dicho resultado
transcurren cuatro meses’, pero que no se puede afirmar que el retraso
haya condicionado el estado de la paciente. No considera adecuados los

argumentos del informe médico pericial aportado por la interesada, ya que:
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no puede afirmarse que en ese periodo el carcinoma pasase del estado de
“in sit” a “invasivo” cuando en diciembre existia una sola puncién, por lo
que en ese momento no es posible saber si el carcinoma es o no infiltrante.

“Para ello hubiera sido necesario haber dispuesto de una biopsia”.

La técnica de Biopsia Selectiva de Ganglio centinela se realizd, por lo
que la afirmacién del perito de la reclamante de que “se podia haber

beneficiado de un estudio de extension axilar” es falsa.

“Asimismo el perito refiere en su estudio que de haberse operado antes
es probable que la extension a la axila no se hubiera producido, dando
una vex mds por Supuesto que la paciente no presentaba una invasion

axilar cuando acudio a la consulta por primera vez”.

Consta en el expediente contestaciéon del Servicio de Atencién al
Paciente a la interesada (folio 86) en el que da traslado de la manifestacién
del Centro de Especialidades San Blas en la que expresa que “Debido a la
lamentable situacion padecida en su caso, se ha iniciado un procedimiento
de evaluacion interna dentro del servicio de Ginecologia, para evitar gue
se vuelvan a repetir situaciones parecidas. Lamentamos profundamente los
hechos ocurridos y deseamos que la rdpida intervencion posterior permita

solucionar definitiva y satisfactoriamente su patologia’.
Por su parte el Servicio de Inspecciéon Médica considera lo siguiente:

No es posible determinar mediante una PAAF que se trataba de un
carcinoma 7 S$itu, ya que con este tipo de prueba se inicia el estudio no
siendo posible distinguir entre un carcinoma in situ e infiltrante y «“por
otro lado, se recalca, es la técnica inicial; (..) “solo el 2-3% de nddulos

palpables resultan ser carcinomas”».

Igualmente que no fue hasta el 7 de abril de de 2010 (en realidad 6), en
consulta, cuando se informa del resultado de la PAAF, y se solicita BAG,
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RMN vy estudio preoperatorio. Considera que “e/ que la paciente se podia
haber beneficiado de un estudio de extension axilar mediante la técnica de
biopsia selectiva de ganglio centinela, afirmando que esta no se realizd, lo

cual no es cierto, basta con leer la historia clinica”.

Por otro lado los resultados de la BAG solicitada el 7 de abril fue
informada el 14 de abril, con un perfil inmunohistoquimico de bajo riesgo
(tanto los Receptores Hormonales muy altos, como el HER-2 negativo
como el indice de proliferacién bajo), “Por lo que su situacion histoldgica
no tendria por qué ser distinta cuatro meses antes. De todas formas esto

no se puede afirmar categoricamente”.

Concluye que la técnica quirdrgica empleada cuadrantectomia, mads
biopsia selectiva de ganglio centinela, es la técnica de eleccién en los
carcinomas 47z sizu y céncer invasor en etapas tempranas (denominados
estados I y II). Esta técnica se usé en la paciente, y tiene el mismo indice
de curacién que una mastectomia radical. “Por tanto no se puede afirmar
que el retraso gque se produjo en la informacion a la paciente haya

condicionado el prondstico ni el tratamiento”.

QUINTO.- En este estado del procedimiento y mediante oficio del
consejero de Sanidad, de 7 de mayo de 2012, con registro de entrada el 16
de mayo, se formula consulta a este Consejo Consultivo por tramite
ordinario, correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién
V1I, presidida por la Excma. Sra. Dha. M® José Campos Bucé, que firm¢ la
oportuna propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, por

unanimidad, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su
sesion de 6 de junio de de 2012.

El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacion
en soporte CD, que, numerada y foliada, se consideré suficiente, y de la que

se ha dado cuenta en lo esencial en los antecedentes de hecho anteriores.
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A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La solicitud de dictamen a este Consejo Consultivo
resulta preceptiva, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 13.1.£).1° de
la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid (ILLCC) por ser la cuantia de la reclamacién
superior a quince mil euros, y se efectia por el consejero de Sanidad,
6rgano legitimado para ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
14.1 de la citada Ley. Siendo preceptivo el dictamen, no tiene cardcter
vinculante (articulo 3.3 L.CC).

El presente dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario
establecido en el articulo 16.1 LLCC.

SEGUNDA.- Como resulta de los antecedentes, el procedimiento de
responsabilidad patrimonial se inici6 a instancia de interesada, y su
tramitacién se encuentra regulada en los articulos 139 y siguientes de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJ-PAC), desarrollados en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las

Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial

(RPRP).

Ostenta la reclamante legitimaciéon activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139

LRJ-PAC, por ser la persona directamente afectada por el dano.
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Se cumple, igualmente, la legitimacién pasiva de la Comunidad de
Madrid titular del servicio a cuyo funcionamiento se vincula el dano, al
estar el Hospital Universitario Ramén y Cajal integrado en la red publica
sanitaria de la Comunidad de Madrid.

Por lo que respecta al plazo para reclamar, el articulo 142.5 de la LR]J-
PAC establece que prescribe al ano de producirse el hecho lesivo y en el
caso de danos fisicos o psiquicos desde la curacién o la determinacion de las

secuelas.

En el caso objeto del presente dictamen, la reclamacion se presenté con
fecha 14 de abril de 2011 y la intervencion se realizé el 4 de mayo de
2010, con tratamiento postoperatorio hasta el 16 de marzo de 2011, por lo

que debe considerarse presentada en plazo.

TERCERA .- En cuanto al procedimiento se ha instruido cumpliendo
los tramites preceptivos. Especialmente, se ha practicado la prueba que se
ha considerado esencial, se ha recabado informe del servicio cuyo
funcionamiento supuestamente ha ocasionado el dano, y se ha evacuado el

tramite de audiencia exigidos en los articulos 9, 10 y 11 del Real Decreto

429/1993, respectivamente, y 82 y 84 de la Ley 30/1992.

En materia de prueba, la reclamante propone la declaracién del perito
médico que emite el informe pericial que acompana a su reclamacién. Sobre
este punto es preciso senalar que el instructor de un procedimiento
administrativo no necesariamente ha de llevar a cabo todas y cada una de
las pruebas que se propongan en el curso del procedimiento, pero tampoco
cabe pasar por alto lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 80 de la
LRJAP-PAC, conforme al cual: “e/ instructor del procedimiento solo
podrd rechazar las pruebas propuestas por los interesados cuando sean
manifiestamente  improcedentes o innecesarias, mediante resolucion

motivada”, norma que se incorpora, asimismo, en el articulo 9 RPRP.
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Del reproducido precepto resulta, interpretado a sezsu contrario, que la
decision de la administracion en la determinacion de las pruebas a practicar
en cada caso tiene su limite infranqueable en que las que se rechacen no
sean, de forma palmaria, improcedentes o innecesarias. En el caso que nos
ocupa, no se ha practicado la prueba propuesta, ni se ha pronunciado
motivadamente el instructor para denegar su prdctica, contraviniendo lo

previsto en el reproducido articulo 80.3.

No obstante, no se ha producido indefension de la reclamante por cuanto
que la prueba resulta innecesaria para el esclarecimiento de los hechos, ya
que obra en el expediente el informe pericial del médico cuya declaracion
se propone, en el que se recogen las consideraciones que estima pertinentes
y que han sido tenido en cuenta expresamente en la propuesta de
resolucion y en los informes médicos administrativos que obran en el

expediente.

CUARTA.- La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas viene establecida, con el mdximo rango normativo, por el articulo
106.2 de nuestra Constitucién, a cuyo tenor: “los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemmnizados por
toda lesion que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de
Juerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios pilblicos”. La regulacién legal de esta responsabilidad estd
contenida en la actualidad en la LRJ-PAC y en el reglamento de desarrollo
anteriormente mencionado, disposiciones que en definitiva vienen a
reproducir la normativa prevista en los articulos 121 y 122 de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, y el articulo 40 de la
Ley del Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio
de 1957. El articulo 139 de la citada LRJ-PAC dispone, en sus apartados
1 y 2, el derecho de los particulares a ser indemnizados por las

Administraciones Publicas de toda lesiéon que sufran en sus bienes y

10
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derechos salvo fuerza mayor y siempre que la lesién sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, y que el dano
sea efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacién a

una persona o grupo de personas.

Como senala la doctrina del Tribunal Supremo, que plantea el estado de
la cuestion en responsabilidad patrimonial de la Administracién en materia
de asistencia sanitaria -Sentencias de 26 de junio (recurso 6/4429/04), 29
de abril (recurso 6/4791/06) y 15 de enero (recurso 6/8803/03) de
2008- para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva
realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado
en relaciéon a una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesién
patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal -es indiferente la calificacion- de los servicios publicos en
una relaciéon directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin
intervencion de elementos extranos que pudieran influir, alterando, el nexo
causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. 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
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesién aunque es
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido.

QUINTA.- Aplicada la anterior doctrina al caso que nos ocupa, la
interesada centra su reclamacién en que ya con fecha 3 de diciembre de
2009 existia informe del resultado de la PAAF, en el que se establecia
“carcinoma, imprescindible confirmacion histologica®. Que a pesar de ello
no se tuvo conocimiento ni por el médico ni por la paciente de tal resultado

hasta la consulta de 6 de abril. En esta consulta se solicito6 BAG que

11
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confirmé carcinoma infiltrante y dio lugar a la intervencién quirurgica,
transcurridos ya cinco meses. Todo ello supone un retraso de diagnéstico y

una pérdida de oportunidad con dano para dicha paciente.

Para su resolucion es necesario valorar si la asistencia sanitaria
cuestionada se ajusté a los parametros de la lex arvis, esto es, si se acomodd
a una buena prictica médica, lo que enervaria la responsabilidad
patrimonial de la administracién sanitaria, porque de acuerdo con una
consolidada jurisprudencia “a la Administracion no es exigible nada mds
que la aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de
la prdctica médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en
la simple produccion del dano, puesto que en definitiva lo que se sanciona
en materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de
medios para la obtencion del resultado, que en ningin caso puede exvigirse
que sea absolutamente beneficioso para el paciente” (Sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2007 -recurso 6/7915/03-, 7 de
marzo de 2007 -recurso 6/5286/03-, 16 de marzo de 2005 -recurso
6/3149/01-), o lo que es lo mismo, no cabe apreciar una responsabilidad

basada en la exclusiva produccién de un resultado danoso.

Hay que tener en cuenta ademds que “Los conocimientos cientificos,
técnicos o experimentales, ni en medicina ni, probablemente, en ningin
sector de la actividad humana, pueden garantizar al ciento por ciento un
resultado determinado. La certeza absoluta debe tenerse excluida de
antemano” (Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2000

recurso n® 8252/2000).

Por ello, como primera cuestién, el retraso en el diagnéstico debe
conllevar una relacién de causalidad directa con el dano para determinar la
responsabilidad administrativa, causalidad que constituye un requisito

esencial de dicha responsabilidad.

12
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En primer lugar, en cuanto a que se haya producido una demora material
en el diagnostico, hay que tener en cuenta la secuencia temporal de los

hechos y determinadas circunstancias.

Recordemos que el 20 de noviembre de 2009 se realiza la exploracion y
se solicita PAAF entre otras pruebas; el 3 de diciembre ya se informa
“carcinoma imprescindible confirmacion histologica”; el 6 de abril de 2010
se tiene conocimiento en consulta del resultado y se solicita BAG y estudio
preoperatorio para su confirmacion; el 14 de abril se informa la BAG con
resultado de carcinoma infiltrante; y el 4 de mayo se produce la

intervencion.

De esta manera entre la primera consulta y la intervencion transcurren 5

meses y 14 dias.

Si bien los informes médicos existentes valoran como correcta la
atencion recibida, no lo hacen con base en la inexistencia de retraso en el
diagnéstico, sino que se basan en la falta o indeterminacién de efecto
danoso en la paciente por el tiempo transcurrido, lo cual no nos conduce a
la existencia o no de mala praxis por retraso en el diagndstico sino a la

existencia o no de relacién de causalidad que trataremos posteriormente.

De igual manera consta en el expediente (folio 86) contestacién del
Servicio de Atencién al Paciente a la interesada en el que da traslado de la
manifestacién del Centro de Especialidades San Blas en el que se recoge
que “Debida a la lamentable situacion padecida en su caso, se ha iniciado
un procedimiento de evaluacion interna dentro del servicio de Ginecologia,
para evitar que se vuelvan a repetir situaciones parecidas. Lamentamos
profundamente los hechos ocurridos y deseamos que la rdpida intervencion

posterior permita solucionar definitiva y satisfactoriamente su patologia”.

Ello pone de manifiesto al menos una situacion anémala.

13
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Igualmente conviene destacar que la PA AF solicitada tras la consulta de
noviembre de 2009 lo es con “cardcter preferente” (folio 25), y que no fue
hasta el 6 de abril de 2010 cuando se tiene conocimiento de su resultado
(que ya existia en informe desde 3 de diciembre de 2009). Hay que hacer
notar igualmente que ese mismo dia 6 de abril se solicita “BAG y estudio
preoperatorio” (como recoge la inspeccién médica, folio 329) entre otras
pruebas, de lo que puede deducirse la urgencia con que se actué nada mds

conocer no el resultado de la posterior BAG sino con el conocimiento del
informe inicial de la PAAF.

Estas circunstancias en su conjunto hacen que pueda dudarse de una
buena praxis en los tiempos de actuacion desde la primera consulta de la
interesada, si bien tampoco de forma tajante se puede afirmar que dicho
retraso conllevara un dano a la interesada sin tener en cuenta la relacion de

causalidad.

El nexo causal cobra relevancia tanto en éste como en otros ambitos de
la responsabilidad de las Administraciones Publicas, de modo que “Enzre
la actuacion administrativa y el dano tiene que haber una relacion de
causalidad, una conexion de causa a efecto, ya que la Administracion —
seguin hemos declarado, entre otras, en nuestras sentencias de veintiocho de
Jebrero (R] 1998, 3198) 9 veinticuatro de marzo de mil novecientos
noventa y ocho, veintiséis de febrero de dos mil (RJ 2000, 2450),
veinticuatro de septiembre de dos mil uno (RJ 2001, 9178, y trece de
marzo y diez de jumio de dos mil dos, solo responde de los darios
verdaderamente causados por su propia actividad o por sus servicios, 710

de los daiios imputables a conductas o hechos ajenos a la organizacion o
actividad administrariva”, (STS de 9 de julio de 2002 SR.7648).

Tres son los argumentos de la reclamante en cuanto a que el retraso en el
diagnéstico le ha producido un dano, y que son refutados por el informe del

Servicio de Ginecologia que asume la inspeccién médica:
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1- Que el retraso ha condicionado el paso de carcinoma in situ a

infiltrante.

Segun el informe del Servicio (folio 100) «con una sola puncion, que es
de lo que se disponia en diciembre de 2009 no se puede afirmar que en
ese momento el carcinoma no fuera “infiltrante”. Para ello hubiera sido

necesario haber dispuesto de una biopsia».

El argumento no es de recibo, toda vez que es precisamente el retraso en
la realizacion de dicha prueba y consiguiente intervencion, lo que se discute

como mala praxis.

Por otra parte la inspeccion médica considera en sentido contrario que,
dado que el perfil inmunohistoquimico era de bajo riesgo “no se puede
afirmar que el retraso que se produjo en la informacion a la paciente

haya condicionado el prondstico ni el tratamiento”.

En definitiva parece que si bien no puede afirmarse que ya existiera un
carcinoma infiltrante en la fecha de la puncién (noviembre 2009), lo cierto

es que tampoco se puede excluir dicha posibilidad.

2.- Que la paciente se podia haber beneficiado de un estudio de extensién

axilar mediante la técnica de Biopsia Selectiva de Ganglio Centinela.

El informe del Servicio pone de manifiesto que si se realizé dicha

técnica.

Pero hay que tener en cuenta que no se realiz6 con anterioridad a la
intervencién sino en la intervencién misma (folio 42), de modo que,
igualmente, pudo haberse realizado con anterioridad si se llega a detectar la

existencia del carcinoma sin tanta demora.

La prueba de estudio de ganglio centinela hubiera podido dar negativa

con lo que se hubiera evitado el vaciamiento radical quirdrgico de la axila,
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lo que fue necesario en la intervencién al encontrar tres ganglios positivos

de veinte extirpados.

3.- Que de haberse operado antes la extension en la axila no se hubiera

producido.

Al igual que en el punto anterior, la reclamante da por supuesto que no
tenia dicha invasion axilar en el momento de la puncién. Si bien ello no
puede afirmarse categdéricamente; como hemos dicho, hasta disponer del
resultado de la BAG, subsiste la duda de si de haberse actuado antes se

hubiera evitado un mayor resultado danoso.

A ello anade la interesada el hecho cierto que el nédulo tenia 1,5 cms en
el momento de la exploracién en noviembre de 2009 y 2,1 cms (un 40%

m4ds) en el momento de la intervencién.

SEXTA. .- El anidlisis anterior nos lleva a plantear la posibilidad de la
apreciacion de una pérdida de oportunidad que igualmente alega la

interesada.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
contencioso administrativo, Seccion 4%, Sentencia de 2 de enero de 2012
(recurso de casacién num. 4795/2010; Ponente Excmo. Sr. D. Enrique
Lecumberri Marti), considera que: «Podemos recordar la reciente sentencia
de esta Sala y Seccion de veintisiete de septiembre de dos mil once (JUR
2011, 350537), recurso de casacion 6280/2009, en la que se define la

doctrina de la pérdida de oportunidad, recordando otras anteriores:

“Como hemos dicho en la Sentencia de 24 de noviembre de 2009 (R]
2009, 8082), recurso de casacion 1593/2008:

‘La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida en la
Jurisprudencia de la Sala 39 del Tribunal Supremo, asi en las sentencias

de 13 de julio (R] 2005, 9611) 9 7 de septiembre de 2005 (R] 2005,
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8846), como en las recientes de 4 (R] 2007, 6617) 9 12 de julio de
2007 (R] 2007, 4993), configurdndose como una figura alternativa a
la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los
casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un
dano antijuridico consecuencia del [funcionamiento del servicio. Sin
embargo, en estos casos, el daiio no es el material correspondiente al hecho
acaecido, sino la incertidumbre en torno a la secuencia gque hubieran
tomado los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio
otros pardmetros de actuacion, en suma, la posibilidad de gque las
circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En la
peérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una
alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al daiio
moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es posible afirmar
que la actuacion médica privo al paciente de determinadas expectativas de
curacion, que deben ser indemmizadas, pero reduciendo el montante de la
indemmnizacion en razon de la probabilidad de que el daiio se hubiera

producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente’” (FD 7°)».

Es esta pérdida de alternativa de tratamiento o pérdida de una mejor
expectativa de curacion lo que la interesada reclama como indemnizable,
pues subsiste la duda del resultado de las pruebas si se hubieran realizado

sin la demora con que se hicieron.

De este modo la 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 indemnizacién
(STS 8 de noviembre de 2007).

El hecho de que la inspeccién médica recoja que “su sizuacion histologica
no tendria por qué ser distinta 4 meses antes” (folio 329), o que “no se
puede afirmar gque el retraso que se produjo en la informacion a la

paciente haya condicionado el prondstico ni el tratamiento” (folio 331), no

17



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

excluye la posibilidad de que asi fuera. Y maxime si se tiene en cuenta que
el propio Servicio de Ginecologia recoge en su informe que no es posible

determinar si existia o no infiltracién del carcinoma al sélo disponer de la
PAAF.

Es importante ademds senalar, que normalmente la pérdida de
oportunidad resulta de dificil o incierta apreciacién en la mayoria de las
ocasiones, pues se trata en realidad de una hipétesis 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.

Por otro lado se echa en falta alguna referencia al Protocolo de cancer de
mama del propio Hospital Ramén y Cajal, a cuya luz debemos interpretar
los hechos relacionados en el presente asunto, y que ni consta en el

expediente ni es aludido por la inspeccién médica.

Asi el Protocolo fue actualizado en el 2006, y pone especial énfasis en el
diagnéstico y tratamiento precoz. Recoge que “7oda lesion palpable o no
es susceptible de ser biopsiada. Para lesiones no palpables, solo evidentes
con exploracion radiologica, se sugiere al mismo tiempo un tratamiento
diagnostico y terapéutico a mnivel local.” Asimismo concede una gran
importancia a la localizacién y biopsia selectiva del ganglio centinela
(primer ganglio al cual drena el tumor primario) y que ofrece una
valoracién directa del estadio histolégico, de modo que su biopsia de forma

terapéutica permite detectar micrometdstasis.

Todo ello pone de manifiesto la especial atencién que debe poner la
asistencia sanitaria en la deteccion precoz de esta enfermedad, a través de
todos los medios y pruebas a su alcance que correspondan al caso concreto
y en el tiempo mds corto posible, sin que sea razonable que un paciente
espere 5 meses a que se le indique la existencia de un carcinoma de mama y

no se realice con anterioridad prueba alguna de biopsia o ganglio centinela,
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indicando directamente una cirugia cuya urgencia refleja precisamente la

procedencia de las pruebas omitidas en su momento.

Este Consejo Consultivo ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la
existencia de pérdida de oportunidad indemnizable en supuestos de retraso
de diagnéstico, como en el Dictamen 211/12 de 11 de abril de 2012
(expediente 154/12), o en el de Dictamen 43/10 de 17 de febrero de
2010 (expediente 20/10).

En este dltimo ya consideramos (atin aplicado al concreto supuesto de
hecho que objeto de aquél Dictamen) que “En el caso sometido a dictamen
lo cierto es que, después de aconsejar la realizacion de un estudio
histologico, se prive a la redamante de dicha prueba diagnostica,
posponiéndola, al menos, seis meses, lo que motiva la aparicion de la
responsabilidad de la Administracion al no haber puesto todos los medios a
su alcance para evitar la pérdida de oportunidad de diagnosticar el
carcinoma de la paciente lo antes posible causando un daiio que no se tenia
la obligacion juridica de soportar — en el mismo sentido las Sentencias de
la Audiencia Nacional de 14 de mayo (recurso 745/2001) y 15 de
octubre de 2003 (recurso 823/2002)-"

En definitiva, el crecimiento del nédulo entre la exploracién y la
operacioén, la premura con que se actué tras conocer el resultado de la
PAAF, pidiendo ya incluso estudio postoperatorio, el hecho cierto que no
se pueda determinar con la PAAF si el carcinoma era infiltrante o no
(como expresamente manifiesta el Servicio competente), sin que se hiciera
una BAG sino meses después, y que todo ello hizo transcurrir mas de 5
meses desde la primera asistencia sanitaria hasta la cirugia, hace que deba
admitirse la existencia de una pérdida de oportunidad indemnizable,
maxime tras comprobarse la existencia de dos ganglios afectados. El
resultado de tales circunstancias es la reduccion de unas mayores

posibilidades de curacién.
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SEPTIMA - Apreciada la existencia de pérdida de oportunidad por los

argumentos expuestos, solo resta determinar la cuantia indemnizatoria.

A este respecto, la «privacion de expectativas, denominada por nuestra
Jurisprudencia de “perdida de oportunidad” -sentencias de siete de
septiembre de dos mil cinco (R] 2005, 8846), veintiséis de Junio de dos
mil ocho (RJ 2008, 6525) Y veinticinco de junio de dos mil diex (R]
2010, 5886), recaidas respectivamente en los recursos de casacion
1304/2001, 4429/2004 y 5927/2007 - se concreta en que basta con
cierta probabilidad de que la actuacion médica pudiera evitar el daiio,
aungue no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la
indemmnizacion, no por la totalidad del dano sufrido, pero si para
reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida
de posibilidades de curacion que el paciente sufrio como consecuencia de ese
diagnostico tardio de su enfermedad, pues, aunqgue la incertidumbre en los
resultados es consustancial a la prdctica de la medicina (circunstancia que
explica la inexistencia de un derecho a la curacion) 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 posee a  disposicion de las
administraciones sanitarias. (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secc. 42, de 16 de enero de 2012, recurso
de casacion num. 6794/2009, Ponente Excma. Sra. Diia. Celsa Pico
Lorenzo).

La reclamante cifra la indemnizaciéon que solicita en 67.799,24 €,
atendidos el perjuicio funcional, estético, incapacidad permanente parcial,
estancia hospitalaria y bajas impeditivas, por aplicacién del baremo por
accidentes y secuelas derivados de accidentes de automévil publicado por la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, y referido al
ejercicio 2010 (Resolucién de 31 de enero de 2010 del Ministerio de
Economia y Hacienda, B.O.E. de 5 de febrero de 2010).
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En el presente caso, no existe ninguna duda de que la indemnizacién que
corresponde a la reclamante no es por la lesion en si, que en cualquier caso
tendria que haber sido tratada, sino por la expectativa de una mejor
curacién o por la expectativa de un tratamiento menos agresivo si los
ganglios hubieran podido no estar afectados.

Es por ello que tras ponderar las circunstancias del asunto examinado y
los informes médicos, este Consejo Consultivo considera adecuado el
reconocimiento de una indemnizaciéon por una cantidad global de 15.000
euros, cantidad que deberd actualizarse conforme la evolucién del indice de

precios al consumo hasta su completo pago.

En mérito a cuanto antecede, el Consejo Consultivo formula la siguiente,
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial solicitada, por existir una pérdida de oportunidad de
tratamiento en la asistencia sanitaria dispensada a la interesada. Se
considera adecuada una cuantia indemnizatoria 15.000 €.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 6 de junio de 2012
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