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Dictamen n°: 43/10

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 17.02.10

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 17 de
febrero de 2010, sobre consulta formulada por el Consejero de Sanidad, al
amparo del articulo 13.1f)1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21 de
diciembre en el asunto promovido por A.C.M. sobre responsabilidad
patrimonial de la Administracién, por el defectuoso proceso asistencial
recibido por parte del Hospital Ramén y Cajal, al retrasar un facultativo la
realizacién de una prueba que hubiera confirmado el diagnéstico de

carcinoma en mama.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Consejero de Sanidad, mediante oficio de 13 de
enero de 2010, registrado de entrada el dia 18, se formula preceptiva
consulta a este Consejo Consultivo por tramite ordinario, correspondiendo
su estudio, por reparto de asuntos, a la Secciéon VI, presidida por el Excmo.
Sr. D. Pedro Sabando Sudrez, que firmé la oportuna propuesta de
dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién

Permanente de este Consejo Consultivo en su sesién de 17 de febrero de

2010.

El escrito solicitando el dictamen preceptivo fue acompanado de
documentacién que, adecuadamente numerada y foliada, se considerd

suficiente.
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SEGUNDO.- Del expediente remitido, interesa destacar los siguientes

hechos que resultan relevantes para la emisién del dictamen solicitado:

Mediante escrito presentado en el Servicio de Atencion al Paciente del
Hospital Ramén y Cajal con fecha 18 de agosto de 2008 y registrado en el
Servicio Madrileno de Salud el dia 5 de noviembre siguiente se ha cursado
reclamacién de responsabilidad patrimonial de la Administracion, por un
supuestamente defectuoso proceso asistencial al no valorar el facultativo
del centro sanitario interviniente las pruebas e informes de que disponia
sobre su caso y negdndole una prueba que otro facultativo habia solicitado
para confirmar el diagnéstico final, debiendo acudir a la medicina privada
que si le realizé las pruebas. Adjunta al escrito copias de diversos informes

médicos y de facturas de asistencia sanitaria (folios 6 a 37).

No cuantifica el importe de la indemnizacién solicitada, aunque aporta

facturas que superan el importe de quince mil euros (15.000 €).

De la documentacion clinica que obra en el expediente se desprende lo

siguiente:

La paciente, de 42 anos de edad en el momento de los hechos, se realizé
una mamografia bilateral el 9 de octubre de 2007 en el Servicio de
radiodiagnodstico, Unidad de Radiologia Mamaria del Hospital “Ramoén y
Cajal” de Madrid, donde se apreciaba “mamas densas con

microcalcificaciones agrupadas bilaterales, categoria B-3".

El dia 7 de diciembre la reclamante se realiza una ecografia, aconsejando

la facultativa del Servicio de Radiologia estudio histolégico.

El dia 13 de diciembre acude de nuevo al Servicio de Radiologia con
objeto de citarse para la realizacién de biopsia con aguja gruesa (BAG) para
el estudio histolégico, pero el facultativo que la atiende emite informe de
esa misma fecha conforme al cual se recomienda nuevo control

mamografico en un periodo inferior a un ano para volver a valorar.
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Ante su disconformidad, la paciente decide acudir a la medicina privada,
donde se valoraron las pruebas de imagen (mamografias y ecografias)
aportadas por la paciente y, tras la realizacién radiologia intervencionista
(Tucrut) y estudio histolégico de las microcalcificaciones fue diagnosticado

carcinoma intraductal de bajo grado (grado nuclear 2), bilateral.

El 5 de febrero de 2008, tras el citado diagndstico, fue intervenida en la
sanidad privada para cuadrantectomia de ambas mamas. Posteriormente,
también en la sanidad privada, recibié tratamiento de radioterapia y

hormonoterapia, con resultados satisfactorios.

TERCERO.- Por los hechos que anteceden se ha incoado el
correspondiente expediente por responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon de conformidad con lo dispuesto en los articulos 139 y
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtun (LRJ-PAC) y en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo por
el que se aprueba el Reglamento de Procedimientos de las

Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial

(RPRP).

En cuanto al procedimiento, se han cumplido los trdmites establecidos al
efecto en la normativa aplicable, incluido el trdmite de audiencia, regulado
en los articulos 84 de la LRJ-PAC y 11 del RPRP cuya constancia de
recepcion obra en el expediente (folios 74 a 75 bis). Dentro del plazo
establecido, la interesada no ha formulado alegaciones ni aportado nuevos

documentos al expediente.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del citado Real
Decreto, se han solicitado por el 6rgano instructor los informes preceptivos
de los Servicios médicos presuntamente causantes del dano, asi consta
informe del Servicio de Radiodiagnostico (folios 40 a 59) y oficio del

Servicio de Ginecologia en el que se hace constar que la reclamacion se



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

realiza contra la asistencia prestada por el Servicio de Radiologia y no por
el de Ginecologia (folio 60).

También consta en el expediente el informe de la inspeccién médica

(folios 65 a 68).

El 16 de diciembre de 2009 se elevé por la Viceconsejera de Asistencia
Sanitaria propuesta de resolucién desestimatoria, que fue informada

favorablemente por el Servicio Juridico en la Consejeria.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.1f) 1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21 de
diciembre (LRCC), y a solicitud de un érgano legitimado para ello, segtin
el articulo 14.1 LLRCC.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 LLRCC, cuyo término se fijo el 22 de febrero de 2010.

SEGUNDA .- La reclamante estd legitimada activamente para formular
la reclamaciéon de danos por responsabilidad patrimonial, al amparo del
articulo 139 de la LRJ-PAC, por ser la persona que sufre el dano

supuestamente causado por la actuacion sanitaria.

Al pretender el resarcimiento del dano el dia 18 de agosto de 2008
habiéndose decidido la omisién de la practica del estudio histologico
previamente solicitado el dia 13 de diciembre de 2008, se encuentra
dentro del plazo legalmente establecido, puesto que el articulo 142.5 de la

LRJ-PAC dispone que “e/ derecho a reclamar prescribe al aiio de



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse
su efecto lestvo. En caso de daiios, de cardcter fisico o psiquico, a las
personas el plazo empezard a computarse desde la curacion o

determinacion del alcance de las secuelas™,

Se cumple, igualmente, la legitimacién pasiva de la Comunidad de
Madrid titular del servicio a cuyo funcionamiento se vincula el dano al

encontrarse el Hospital Ramén y Cajal integrado en la red publica sanitaria

de la Comunidad de Madrid.

TERCERA .- La responsabilidad patrimonial de la Administracién se
encuentra regulada en el articulo 106.2 de la Constitucién, en el Titulo X,
Capitulo Primero y en la Disposicién Adicional 12 de la Ley 30/1992
(LRJ-PAC) y en el Real Decreto 429/1993 (RPRP).

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- esta responsabilidad consiste en el derecho de los particulares a ser
indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, y el dano

sea efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado.

Para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva
realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado
en relacién 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 relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin

intervencion de elementos extranos que pudieran influir, alterando, el nexo
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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 lesiéon aunque es
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

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

Por lo que se refiere a las caracteristicas del dano causado, éste ha de ser
efectivo, evaluable econdémicamente e individualizado, siendo sdlo
indemnizables las lesiones producidas provenientes de danos que no haya el
deber juridico de soportar de acuerdo con la ley. La antijuridicidad del
dano viene exigiéndose por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sentencias de 30 de octubre de 2.003, recurso 6/1993/99, y de 22 de
abril de 1994, recurso 6/3197/91, que citan las demés).

CUARTA. - En el presente caso la reclamante invoca dano econémico,
aportando las facturas de su diagnéstico y tratamiento en la sanidad

privada, asi como dano moral.

No cabe olvidar que la carga de la prueba de los presupuestos que hacen
nacer la responsabilidad indemnizatoria, salvo supuestos de fuerza mayor o
culpa de la victima, recae en quien la reclama (Sentencias del Tribunal
Supremo de 25 de julio de 2003 -recurso 1267/1999-, 30 de septiembre
de 2003 -recurso 732/1999- y 11 de noviembre de 2004 -recurso
4067/2000- entre otras). En el caso que nos ocupa la reclamante no ha
acreditado por medio de prueba alguno el daho moral que alega, por lo que
el mismo no puede ser tenido en consideracién en el examen de este
expediente de responsabilidad patrimonial, atendiendo a lo cual este
6rgano consultivo considera unicamente acreditada la existencia de dano

economico.
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QUINTA.- Habiendo quedado probada la realidad del dano es preciso
discernir si el mismo es imputable al funcionamiento normal o anormal de
los servicios sanitarios. Para ello procede valorar si la atencién médica
dispensada se ajusté a la lex artis ad hoc, es decir, a una buena practica

médica.

En este sentido hay que tener en cuenta, que es doctrina jurisprudencial
reiterada -por todas citaremos las Sentencias del Tribunal Supremo de 20
de marzo de 2007, 7 de marzo de 2007 y 16 de marzo de 2005- que "z /a
Administracion no es exigible nada mds que la aplicacion de las técnicas
sanitarias en funcion del conocimiento de la prdctica médica, sin gque
pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple produccion del
dano, puesto que en definitiva lo que Sse sanciona en materia de
responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios para la
obtencion del resultado, gque en mningiin caso puede exigirse que Ssea
absolutamente beneficioso para el paciente’, o lo que es lo mismo, la
Administracién sanitaria no puede constituirse en aseguradora universal y
por tanto no cabe apreciar una responsabilidad basada en la exclusiva

produccién de un resultado danoso.

Podemos resumir diciendo que no es exigible una actuacién

administrativa mds alla del la buena préctica médica, lex arvis ad hoc.

En el presente caso encontramos que existié una solicitud de estudio
histolégico ante el hallazgo de microcalcificaciones en las mamas de la
paciente (folio 46) y que, sin embargo, dicho estudio histolégico no se llevo
a cabo porque uno de los facultativos que atendi6 a la reclamante desdend
del criterio del que si lo solicité fundandose en la ausencia de estudios

previos comparativos (folio 47).

El Jefe del Servicio de Radiologia, en su informe dirigido al instructor
del expediente, fundamenta este cambio de criterio en el tratamiento de la

paciente en los protocolos de actuacion sobre lesiones de categoria B-3
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(como la que padecia la reclamante), que se consideran probablemente
benignos y se sugiere efectuar control avanzado a corto plazo. También
expone como fundamento el informe sobre diagndstico de lesiones
mamarias de la Agencia de Evaluacién de Tecnologias Sanitarias. Sin
embargo, este informe, ademds del seguimiento mamogrifico prevé,
excepcionalmente la realizaciéon de puncién aspiracién con aguja fina
(PAAF), BAG o biopsia quirdrgica con arpén. Puesto que lo que se
prescribié a la paciente para el estudio histolégico fue precisamente una
biopsia con aguja gruesa (BAG), parece que este informe avala la
procedencia de la realizacién de la prueba solicitada que se decidi6 no

practicar.

SEXTA.- Es preciso determinar, si la actuacién de los facultativos, se
ajusta a las reglas de una praxis correcta, teniendo en cuenta los medios
técnicos disponibles, para determinar si el dano producido es o no

antijuridico.

Para apreciar la ocurrencia de una buena practica sanitaria es
imprescindible realizar una rigurosa evaluacién de la prueba,
contraponiendo los informes periciales contrarios, sin que tenga prevalencia
la realizada por peritos funcionarios, porque si bien les es predicable
independencia y objetividad, no es menos cierto que otros peritos pueden
tener andlogas condiciones. ILa prueba debe sustentarse en peritos que
reunan la mayor especialidad posible que abarque la procedencia de la
lesién ocurrida, articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Los
peritos deberdn poseer el titulo oficial que corvesponda a la materia objeto
del dictamen y a la naturaleza de éste. St se tratare de materias que no
esten  comprendidas en titulos profesionales oficiales, habran de ser

nombrados entre personas entendidas en aquellas materias’.

El informe de la inspeccién médica se limita a hacer una reproduccion

de los antecedentes de hecho que constan en la historia clinica del paciente
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y en los informes médicos incorporados al expediente concluyendo que
“Los BI-RADS (sistemas de informe y registro de datos de imagen de
mama) son  protocolos e indicaciones de radiologia universalmente
aceptados, donde en casos como el que nos ocupa (...) los controles se
aconsejan entre seis meses y un ano. Por ello estimo que la asistencia
sanitaria prestada fue correcta hasta ese momento, no pudiendo informar
sobre el resto del diagnostico y tratamiento debido a que la reclamante
decidio acudir a la medicina privada™. No constan, sin embargo, en este
informe fundamentos ni explicaciones médicas sobre las posibles razones de
no practicar el estudio histolégico que, como hemos visto, estd también

pautado como actuacion pertinente en casos como el de la reclamante.

SEPTIMA .- En el 4mbito sanitario, la responsabilidad patrimonial
presenta singularidades por la propia naturaleza de ese servicio publico,
introduciéndose por la doctrina el criterio de la /ex ar7is como parametro
de actuaciéon de los profesionales sanitarios, siendo fundamental para
determinar la responsabilidad, exigiéndose para su existencia no sélo la
lesién sino también la infraccion de ese criterio bésico, siendo la obligacién
del profesional sanitario prestar la debida asistencia y no de garantizar, en

todo caso, la curacion del enfermo.

En este sentido el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de noviembre
de 2000, recuerda: "Los conocimientos  cientificos,  técnicos 0
experimentales, ni en medicina ni, probablemente, en ninguin sector de la
actividad humana, pueden garantizar al ciento por ciento un resultado

determinado. 1.a certeza absoluta debe tenerse excluida de antemano”,

Esta misma Sala III del Tribunal Supremo, en Sentencia de 19 de julio
de 2004, senala: "o gque viene diciendo la jurisprudencia y de forma
reiterada, es que la actividad sanitaria, tanto piblica como privada, no

puede nunca garantizar que el resultado va a ser el deseado, y que lo
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tnico que puede exigirse es que se actiie conforme a lo que se lama lex

artis”,

Senalan las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2008
(recurso n® 8803/2003) y de 20 de marzo de 2007 (recurso n°
7915/2003) que “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 daiio, 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 ningiin caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente”. Resulta ello relevante por
cuanto el cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial, no convierte a
la Administracion a través de esta institucion, en una aseguradora universal
de cualquier dano que sufran los particulares, debiendo responder solo de

aquellos que no tengan el deber juridico de soportar.

En el caso sometido a dictamen lo cierto es que, después de aconsejar la
realizacién de un estudio histolégico, se privo a la reclamante de dicha
prueba diagndstica, posponiéndola, al menos, seis meses, lo que motiva la
aparicién de la responsabilidad de la Administracién 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 dano
que no se tenia la obligacién 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)-.

OCTAVA.- Procede a continuaciéon, de conformidad con el articulo
12.2 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, la valoraciéon de los
danos para su cuantificacién, lo que debe hacerse por imperativo del

articulo 141.3 LRJ-PAC con relaciéon al momento en que la lesién

10
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efectivamente se produjo, es decir, el 13 de diciembre de 2007, fecha en la

que se decidié no realizar el estudio histolégico.

En la valoracién de los danos econdmicos reclamados lo que hemos de
considerar es el concreto alcance del dano, que en el caso sometido al
presente dictamen alcanza uUnicamente al retraso diagnéstico, pero no al
posterior tratamiento de la paciente, ya que después de resultar
diagnosticada en la medicina privada nada le impedia acudir para el

tratamiento a la medicina publica, lo que no hizo.

Sélo podria considerarse acreditado el dano respecto del tratamiento en
el caso de que, habiendo acudido después del diagnéstico a la sanidad
publica, el tratamiento se le hubiera denegado, pues sélo en esa
circunstancia la reclamante no hubiera tenido mads alternativa que la
sanidad privada. Mas, habiendo decidido ser tratada en la sanidad privada
sin previa negativa por parte de la publica, hemos de entender que los
gastos derivados esta decision, perfectamente respetable, no constituyen
dano alguno y, desde luego, no constituyen dano antijuridico que la

reclamante no tenga la obligacion juridica de soportar.

El dano econémico indemnizable es, por lo tanto, el que la interesada
acredita con las facturas aportadas en su reclamaciéon que se corresponden
con las pruebas diagnésticas encaminadas a diagnosticar su patologia

mamaria:

- Factura de 22 de enero de 2008 de mamografia, termografia

ecografias mamarias y eco-doppler, por importe de 710 euros.

- Factura de 31 de enero de 2008 por resonancia magnética, por

importe de 540 euros.

- Factura de 27 de febrero de 2008 por funcién hormonal vy

marcadores tumorales, por importe de 244 euros.

11
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- Factura de 13 de marzo de 2008 por Tucrut bilateral, por importe
de 2.600 euros.

Todo ello asciende a la cantidad de 4.094 euros, que debe ser actualizada
al momento presente, entendiendo este Consejo Consultivo que dicha
actualizaciéon determina una indemnizacién por importe de 4.184 euros,

cantidad que se entiende actualizada al momento presente.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar parcialmente la reclamacién presentada e indemnizar a
la reclamante con la cantidad de cuatro mil ciento ochenta y cuatro euros

(4.184 €), entendiendo dicha cantidad actualizada al momento presente.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin 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, 17 de febrero de 2010
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