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Dictamen n°: 463/10

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 22.12.10

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 22 de
diciembre de 2010 sobre la consulta formulada por el Sr. Consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora 6/2007,
de 21 de diciembre, en el asunto antes referido y promovido por M.S.R.R,,
en adelante “/a reclamante”, por los danos y perjuicios ocasionados como

consecuencia de error en intervencion quirﬁrgiea.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 11 de febrero de 2008, la reclamante presenté
reclamacion de responsabilidad patrimonial contra el Hospital Clinico San
Carlos, por los danos y perjuicios ocasionados como consecuencia de un
error en una primera intervencién quirurgica, en la que se extirpd un
nédulo de mama, que aduce no le fue extirpado lo que dio lugar a la
necesidad de una segunda intervencién un mes después, no cuantificando el

importe de la indemnizacion.

SEGUNDO: La Historia Clinica y restante documentacion médica, han

puesto de manifiesto los siguientes hechos:

1. La reclamante, de 46 anos de edad, con antecedentes familiares de
una hermana fallecida por cdncer de mama premenopdusico, madre con

cancer de colon y padre con cancer gastrico, y espina bifida, acudié al
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Servicio de Urgencias del Hospital Clinico San Carlos el 30 de noviembre
de 2006, por notarse un "su/to" en el cuadrante inferior externo de la mama
derecha. Tras exploracién, se le recomienda cita en las Consultas de

Patologia Mamaria de forma “muy preferente”.

En el informe de urgencias que obra al folio 12 del expediente
administrativo se describe el nédulo encontrado de la siguiente forma:
“Bulto de 1 cm para adherido a costilla, bien redondeado”, anadiendo “/No
palpo ADP axilares ni mds bultos”. Citdndose para consulta muy

preferente.

En esta consulta es recibida el dia 11 de diciembre de 2006. En la
exploracién clinica resalta la presencia de unas mamas multinodulares en
cuadrantes superiores externos, de aspecto mastopdtico y un nédulo bien
delimitado en el cuadrante inferior externo de mama derecha. Por debajo de
la mama y fuera de sus limites, en parrilla costal, se aprecia un nédulo bien
delimitado de 1 cm., de aspecto clinico de lipoma. Se solicitan mamografia

y ecografia mamaria con cardcter "diagnostico".

En la hoja de consulta de dicho dia se anota “Mama muy ptosica debido
a adelgazamiento brusco de la paciente por sindrome depresivo”. En el
dibujo realizado en dicha consulta se senalan dos quistes, uno dentro de la
propia mama en la regién inferior de la misma junto al que se anota “Q.X”
(quirlirgico), y otro por debajo de la mama indicando que se trata de un
posible lipoma de 1 cm en parrilla costal. Ademas se senalan una serie de
microcalcificaciones en las regiones superiores de ambas mamas (folio 36
del expediente administrativo). En el informe de la mamografia que le fue
practicada el dia 20 el mismo mes se indica que “No se identifican

imdgenes de significacion patologicas valorables”.

Con fecha 3 de enero de 2007 se realiza una mamografia de mds de dos

proyecciones que ante el resultado no concluyente de la misma, recomienda
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la realizacién de ecografia complementaria (folio 23 del expediente

administrativo).

El dia 30 de enero de 2007 se realiza resonancia magnética con
contraste que da cuenta de unas mamas con abundante tejido
fibroglandular respecto al adiposo, en relacién con mamas densas para la
edad de la paciente. “Ambas mamas presentar pequenas lesiones bien
definidas de escasos milimetros de didmetro, sugerentes de pequerios quistes
mamarios. Ademds en el estudio postcontraste se observan tambien focos de
realce menores de intercuadrantes internos y CSE de la mama izquierda.
Estos hallazgos, aunque inespecificos, podrian estar en relacion con dreas
de mastopatia (...) No se observan lesiones sugerentes de malignidad”

(folio 24 del expediente administrativo).

El dia 12 de marzo acude de nuevo a consulta a recoger el resultado de
las pruebas realizadas y se le informa que han sido normales,
recomenddndose nuevo control ecogrdfico en seis meses, que se deja

solicitado.

Dicha ecografia se practica el dia el 24 de octubre de 2007, siendo el

diagnoéstico:
“Mama izquierda: sin alteraciones significativas’.

“Mama derecha: Nodulo en region inframamaria, en relacion con la
porcion mds provimal del miisculo pectoral, pero por encima del mismo.
Dicha imagen es hipoecogenica, mide 20 x 4,5 mm, 1y tiene
vascularizacion periférica. La enferma nos indica que quiere realizarse
extirpacion de dicho nodulo, por lo cual proponemos realizar puncion del

mismo”.

“Quustes en mama derecha, en cuadrante supero e infero externo. I/

mayor de ellos 7,8 mm. De didmetro”.
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La reclamante acude a consulta el 28 de noviembre de 2007, se
recomienda extirpacion del nédulo mamario descrito, sin hacer PAAF, y
estando la paciente de acuerdo, se firma el consentimiento informado (folios

19 y 41 del expediente administrativo).

2. La cirugia se programa teniendo en cuenta la alergia al latex de la
paciente, y tiene lugar el 17 de diciembre de 2007. En el informe de la
intervencion quirurgica, consistente en biopsia de cuadrante inferior medio
de mama derecha, que obra al folio 43 del expediente administrativo se
deja constancia de que se realiza una “Biopsia amplia de region
intercuadrante inferiores de mama derecha sin identificarse con claridad
nodulo mamario. (..)El material obtenido de la mama se remite a
anatomia patologica™. En el informe de anatomia patoldgica se indica que
el material remitido es una biopsia de mama de cuadrante inferior medio,
en concreto dos fragmentos fibroadiposos uno de ellos aplanado de 4 cm de
dimensién mayor. (1-2) corresponde a una seccién por el plano mayor del
fragmento, segundo fragmento irregular de 3,5 cm. El diagnéstico
anatomopatolégico es de “Parénguima  mamario con  unidades
ductoalveolares que muestran con frecuencia _fenomenos de hipercelularidad
con presencia focal de metaplasma apocrina, no muestran atipia

significativa’.

La reclamante fue dada de alta el dia 18 de diciembre de 2007,
haciéndose constar en el informe de alta que la intervencién quirdrgica
realizada a la reclamante fue “exéresis de nodulo de cuadrante inferior

externo de mama derecha” (folio 56 del expediente administrativo).

3. En consulta de 9 de enero de 2008 se deja constancia de la existencia
de un nédulo en la mama derecha que en el dibujo que se inserta en la hoja
de evolucién clinica, se sitda un poco por debajo de la misma, indicando
que la paciente “se queja de que es el mismo nodulo”, programandose de

nuevo cirugia para el dia 21 de enero (folio 20 del expediente
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administrativo), firmdndose el correspondiente consentimiento informado

para esta segunda cirugia el mismo dia 9 de enero.

De nuevo en el informe de la intervencion se hace constar que la misma
es para la exéresis de nddulo inframamario derecho, indicando que durante
la intervencion se palpa nédulo de aproximadamente 1 cm en regién
inframamaria de mama derecha, realizdndose una incisiéon en piel
inframamaria y exéresis de nédulo encapsulada, que parece ser un lipoma

de aproximadamente 1 cm. (folio 61 del expediente administrativo).

En este caso el diagnéstico anatomopatoldgico es de “pequerios focos de
hiperplasia ductoalveola focal que no muestran rasgos atipicos’ (folio 74

del expediente administrativo).

El 20 de febrero de 2008 se le cita de nuevo en consulta para recibir los
resultados de la operacién, y se observa herida en buen estado; se deja

pedido control mamo-ecografico en un ano, siendo la evolucién favorable.

TERCERO.- 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.

El Servicio de Ginecologia y Obstetricia del Hospital, ha emitido
informe de fecha 10 de junio de 2008, en el que después de hacer un relato
de los hechos atinentes a dicho servicio, se indica respecto de la alegada
falta de extirpacion del nédulo en la primera intervencion practicada que
“(..) En la exploracion clinica resalta la presencia de unas mamas
multinodulares en cuadrantes superiores externos de aspecto mastopdtico y

un nédulo bien delimitado en el cuadrante inferior externo de mama
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derecha. Por debajo de la mama y fuera de sus limites, en parrilla costal,

se aprecia un nodulo bien delimitado de 1 cm de aspecto clinico de lipoma.

Se solicita  mamografia y ecografia mamaria con  cardcter

“diagnostico”.

El 30 de enero de 2007 se practica una resonancia magneética con
contraste por indicacion de la Consulta de Consejo Genetico, que informa

de “no se observan lesiones sugerentes de malignidad”. (...)

El 28 de noviembre de 2007 vuelve de nuevo a consulta para recoger
este resultado, que informa de nodulos gquisticos en mama derecha otro
nodulo en region inframamaria, ya descrito, y que ecogrdficamente mide
20 x 4,5 mm.

Se recomienda extirpacion del nodulo mamario descrito y la paciente
estd de acuerdo. Se programa la cirugia teniendo en cuenta la alergia al
ldtex y se lleva a cabo el 17 de diciembre de 2007. El diagnostico

anatomopatologico fue de “hiperplasia ducto-alveolar sin atipias™.

En la revision postquirirgica comenta que sigue notando el nddulo (el
de situacion z'rgfmmamam’a/ Y expresa su deseo de que se le extirpe
también, por lo que se procede a la realizacion del mismo el 23 de enero
de 2008. Se sutura la piel con intradérmica. Anatomia Patolégica de

hiperplasia ducto alveolar sin atipia’.

La Inspeccién Sanitaria ha emitido informe en el que bdsicamente se
limita a describir la atencion dispensada a la paciente, pero sin realizar
valoracién alguna en cuanto a la cuestiéon concreta alegada en el escrito de
reclamacion, esto es que en la primera intervencion practicada no se habia
extirpado el nédulo detectado por lo que fue preciso someterse a una
segunda intervencion y concluyendo que : “La paciente esta siendo tratada

9 estudiada de acuerdo a su patologia, ya que al presentar una mastopatia
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Sibrogquistica puede incrementar el estado de ansiedad de la misma debido
Jundamentalmente a los antecedentes familiares, por ello estd siendo vista

también en la consulta del Consejo Genético.
La asistencia prestada ha sido adecuada a la Lex Artis”.

Asimismo se incorpora el informe de la compania aseguradora de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria, de fecha 1 de
junio de 2009, en el que se afirma que en el marco de la patologia padecida
por la paciente, los nédulos pueden ser multiples, estando perfectamente
controlada la paciente por tres servicios distintos del Hospital Clinico San

Carlos por lo que no se aprecian evidencias de mala praxis.

Por ultimo, se ha cumplimentado el trdmite de audiencia, notificado el 4
de diciembre de 2009, no constando la presentacién de alegaciones por

parte de la reclamante.

Una vez tramitado el procedimiento, el 4 de octubre de 2010, se dict6
propuesta de resolucion desestimatoria basdndose en que de acuerdo con el
dictamen pericial de la compania aseguradora, las dos intervenciones fueron
para la extirpacion de dos nédulos mamarios diferentes, sin atipias ni signos
de malignidad, en el contexto de una mama con mastopatia fibroquistica
(en la que los nédulos son mliltiples), por lo que no se considera que haya

habido mala praxis.

Dicha propuesta es sometida a informe de los Servicios Juridicos de la
Comunidad de Madrid, que lo emiten el 22 de noviembre de 2010
senalando debe recabarse informe sobre las razones por las que no ser
realiz6 la extirpacién de ambos nédulos en una misma intervencién (folio

109 del expediente administrativo).

CUARTO.- El Consejero de Sanidad, mediante Orden de 22 de

noviembre de 2010, que ha tenido entrada en el Registro del Consejo
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Consultivo el dia 26 del mismo mes, formula preceptiva consulta a este
Consejo Consultivo por tramite ordinario, correspondiendo su estudio, por
reparto de asuntos, a la Seccién VII, presidida por la Excma. Sra. Dna. M?
José Campos Bucé, que firmo la oportuna propuesta de dictamen, siendo
deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién Permanente de este

Consejo Consultivo, en su sesién de 22 de diciembre de 2010.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la
documentacién soporte CD que, adecuadamente numerada y foliada, se

considerd suficiente.

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

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007 de 21 de
diciembre (LRCC), por ser la reclamacién de responsabilidad patrimonial
de cuantia indeterminada y a solicitud de un 6rgano legitimado para ello,
segun el articulo 14.1 LRCC.

Habiendo sido evacuado el dictamen dentro del plazo ordinario
establecido en el articulo 16.1 LLRCC.

SEGUNDA .- Ostenta la reclamante legitimacion activa para promover
el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
139.1 de la LRJ-PAC, por cuanto resulta perjudicada, segun aduce, por la

actuacion sanitaria que le fue dispensada.
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Se cumple, igualmente, la legitimacién pasiva de la Comunidad de
Madrid titular del servicio sanitario a cuyo funcionamiento se vincula el

dano.

El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 35 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de
Madrid, aprobado por la Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, y
articulo 55 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, del Gobierno y
Administracién de la Comunidad de Madrid, se contempla en el Titulo X
de la LRJ-PAC, articulos 139 y siguientes, desarrollado en el Reglamento
de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en Materia de
Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto 429/1993, de
26 de marzo. Procedimiento de tramitacién al que, en virtud de la
disposicioén adicional duodécima de la LRJ-PAC, en redaccién dada por las
Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicién adicional primera del
citado reglamento, estdn sujetos las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autondmicas, asi como de

las demads entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud.

Como se ha manifestado anteriormente, en el antecedente de hecho
tercero, el procedimiento se ha tramitado correctamente, habiéndose

cumplimentado adecuadamente el tramite de audiencia.

Las reclamaciones de responsabilidad patrimonial tienen un plazo de
prescripcion de un ano, a tal efecto dispone el articulo 142.5 de la LR]J-
PAC “el derecho a reclamar prescribe al aiio de producido el hecho o el
acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En
caso de danos, de cardcter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezard a computarse desde la curacion o determinacion del alcance de

las secuelas”.
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En el caso objeto del presente dictamen la segunda intervencion
practicada a la paciente que constituye el dano objeto de reclamacién, tuvo
lugar el 23 de enero de 2008, habiéndose presentado la correspondiente
reclamacion, tan solo unos dias después, el dia 11 de febrero del mismo

ano, por lo que la reclamacién se encuentra interpuesta en plazo.

TERCERA.- Entrando en el andlisis de los requisitos de 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, tendrdn derecho a ser indemmnizados 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
putblicos’. La regulacion 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 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, lo

siguiente:

"1°.- Los particulares tendrdn derecho a ser indemmnizados por las
Administraciones Piiblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o

anormal de los servicios piiblicos.

2°%- En todo caso, el dano alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de

personas’.

10
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido en numerosas
sentencias los requisitos de la responsabilidad patrimonial extracontractual
de la Administracién. Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de
26 de junio (recurso 4429/2004) y de 15 de enero de 2008 (recurso n°
8803/2003), los requisitos en cuestion son los siguientes: 1°) La efectiva
realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado

en relacion a una persona o grupo de personas.

2°) La antijuridicidad del dano o lesion, la calificacién de este concepto
viene dada no tanto por ser contraria a derecho la conducta del autor como,
principalmente, porque la persona que lo sufre no tenga el deber juridico

de soportarlo, cuestion necesitada de ser precisada en cada caso concreto.

30°) Imputabilidad de la actividad danosa a la Administracién, requisito
especialmente contemplado en las Sentencias del Tribunal Supremo de 10
de diciembre de 1982 y de 25 de febrero de 1981, que al examinar la
posicion de la Administraciéon respecto a la producciéon del dano, se
refieren a la integraciéon del agente en el marco de la organizacién

administrativa a la que pertenece.

4°) El nexo causal directo y exclusivo entre la actividad administrativa y
el resultado danoso. El dano debe ser consecuencia exclusiva del
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o actividad
administrativa, siendo ésta exclusividad esencial para apreciar la relacion o
nexo causal directo o inmediato entre lesién patrimonial y el

funcionamiento.

Tampoco cabe olvidar que en relacién con dicha responsabilidad
patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que la
misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el
proceder antijuridico de la Administracion, sino la antijuridicidad del

resultado o lesién aunque es imprescindible que exista nexo causal entre el

11
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funcionamiento normal o anormal del servicio publico y el resultado lesivo

o danoso producido.

CUARTA. - En este caso el dano aducido consiste en el sometimiento
de la paciente de una manera completamente innecesaria a una
intervencion quirurgica “ya que en la primera de ellas no se procedio a
eliminar el nédulo tal y como estaba indicado, obligandome ello no solo a
tener que someterme a una segunda intervencion, sino también al riesgo
que supuso una segunda anestesia general, amén del tiempo que llevo de
baja recuperdndome de la segunda intervencion, con la correspondiente

merma que para mi economia supone el prolongar esta baja laboral”,

A este respecto el informe del servicio causante del dano se centra en
senalar que son dos los nédulos que presentaba la paciente, y que son
detectados en la consulta de 11 de diciembre de 2006, sehalando que “£E7
la exploracion dlinica resalta la presencia de unas mamas multinodulares
en cuadrantes superiores externos de aspecto mastopdtico y un nodulo bien
delimitado en el cuadrante inferior externo de mama derecha. Por debajo
de la mama y fuera de sus limites, en parrilla costal, se aprecia un nodulo

bien delimitado de 1 cm de aspecto clinico de lipoma”.

Sin embargo, a pesar de lo afirmado en los informes anteriormente
transcritos, lo cierto es que en la ultima ecografia que le fue practicada, y
cuyo informe se le entrega en consulta de 28 de noviembre de 2007, se
informa de un unico nédulo en regién inframamaria, de 20 x 4,5 mm, esto
es de mds o menos 1 cm, descripcion que coincide con la del nédulo
detectado en el servicio de urgencias en noviembre de 2006, que ademds
constituye el motivo por el que la reclamante acude a los servicios

sanitarios y que es para el que se propone la intervencion.

Por otro lado en el consentimiento informado que se incorpora al

expediente administrativo, no se da cuenta de la existencia de otros nédulos

12
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mamarios, ni tampoco consta en el expediente que se planteara a la
paciente expresamente la intervencién separada de los mismos, ni tampoco
que se le diera opcién de eleccién del nédulo a extirpar. Es mads, en la
consulta de 28 de noviembre de 2007 se consigna, que “/a enferma nos
indica que quiere realizarse extirpacion de dicho nodulo, por lo cual no

proponemos realizar puncion del mismo”.

Por ello, de acuerdo con lo anterior resulta que el nédulo que motivo que
la enferma acudiera a urgencias en noviembre de 2006 y que
posteriormente fue detectado en la ecografia, para cuya exéresis habia
firmado el correspondiente consentimiento informado, es el inframamario
que no se extirpd en la intervencién de 17 de diciembre de 2007,
conclusién que resulta reforzada por los propios comentarios del informe de
la intervencion, cuando se deja constancia de que se realiza “Biopsia
amplia de region intercuadrante inferiores de mama derecha sin

identificarse con claridad nodulo mamario”™.

Por lo tanto se aprecia infraccion de la /ex arvis en la falta de extirpacion
del nédulo detectado que determina la necesidad de una segunda

intervencion para ello.

Ademas y aun considerando como hace la propuesta de resolucién que
existieran dos nédulos distintos y que se procedi6 a extirpar uno de ellos,
debe senalarse que si bien puede ser cierto que dada la patologia presentada
por la paciente, la extirpacién de ambos nddulos, estuviera indicada,
concluyendo que la extirpacion de ambos nédulos es correcta y adecuada a
la lex artis, sin que la primera intervencion realizada se revele innecesaria

) y
por tanto contraria a la Jex artis, no se ofrece explicacién suficiente en el
expediente relativa a la necesidad de realizar dos intervenciones distintas en

vez de haberse eliminado ambos nodulos de una sola vez.

13
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Efectivamente, como acertadamente senala el informe del Servicio
Juridico en la Consejeria de Sanidad, en los informes obrantes en el
expediente no se contiene pronunciamiento alguno sobre la cuestién objeto
de la reclamacién que no es otra que el sometimiento de la reclamante a
una segunda intervencioén, en el caso de considerar la existencia de dos

nédulos de acuerdo con los datos de la consulta de 11 de diciembre de

2006.

En este sentido en el ambito sanitario, la responsabilidad patrimonial
presenta singularidades por la propia naturaleza de ese servicio publico,
introduciéndose por la doctrina el criterio de la /ex artis como parametro
de actuacion de los profesionales sanitarios, siendo fundamental para
determinar la responsabilidad, exigiéndose para su existencia no sélo la
lesion, en el sentido de dano antijuridico, sino también la infraccién de ese
criterio bdsico, siendo la obligacién del profesional sanitario prestar la

debida asistencia y no de garantizar, en todo caso, la curacién del enfermo.

Asi, las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2000
(recurso n° 8252/2000), y de 23 de febrero de 2009 (Recurso n°
7840/2004) disponen que “se trata, pues, de una obligacion de medios,
por lo que sélo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que, en ningin
caso, pueda exigirse la curacion del paciente. La Administracion no es en
este dmbito una aseguradora universal a la que quepa demandar
responsabilidad por el solo hecho de la produccion de un resultado daioso.
Los ciudadanos tienen derecho a la proteccion de su salud (articulo 43,
apartado 1, de la Constitucidn), esto es, a que se les garantice la asistencia
9 las prestaciones precisas [articulos 1 y 6, apartado 1, punto 4, de la
Ley General de Sanidad y 38 , apartado 1, letra a), del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social] con arreglo al

estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica en el momento en
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que requieren el concurso de los servicios sanitarios (articulo 141,
apartado 1, de la LRJ-PAC); nada mds y nada menos”.

Esta misma Sala Tercera del Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de
julio de 2004 (recurso n°® 3354/2000), senala: "/o que viene diciendo la
Jurisprudencia y de forma reiterada, es que la actividad sanitaria, tanto
putblica como privada, no puede nunca garantizar que el resultado va a
ser el deseado, y que lo tinico que puede exigirse es que se actiie conforme

a lo que se llama lex artis'.

Establecen 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 exvigible 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 institucién, en una aseguradora universal
de cualquier dano que sufran los particulares, debiendo responder solo de

aquellos que no tengan el deber juridico de soportar.

Conforme a reiterada jurisprudencia, la acreditacién de que existié una
mala praxis médica corresponde a los reclamantes —articulo 217 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil-. Pero la doctrina jurisprudencial ha sentado la
inversion de la carga de la prueba en aquellos supuestos en que su préactica
es sencilla para la Administraciéon y complicada para el reclamante,
sentencias del Tribunal Supremo de 23 de octubre (Recurso n® 3071/03)
y 2 de noviembre de 2007 (Recurso n°® 9309/03) y 7 de julio de 2008

(Recurso n°® 3800/04). A veces, incluso, el Tribunal Supremo, sentencia
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de 27 de junio de 2.008 (Recurso n°® 3768/04) requiere una explicacién

adecuada del evento danoso para excluir la responsabilidad.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa la adecuacion a la lex arris, de la
realizacién de dos intervenciones para extirpar dos nédulos que pudieran
estar diferenciados en la misma mama, no resulta acreditada por parte de la
Administracién, a quien en este caso en virtud de la doctrina de la
inversién de la carga de la prueba mds arriba invocada, le seria sencillo
justificar, en su caso, la bondad de la realizacién de dos intervenciones

separadas.

Ello determina a juicio de este Consejo, que también en este supuesto
concurre la existencia de mala praxis en la realizacién de dos intervenciones
distintas para extirpar dos nédulos previamente detectados en la misma

mama.

QUINTA: Procede por exigencias de lo dispuesto en el articulo 12 del
RD 429/1993, emitir dictamen sobre la concreta valoracién de los danos

solicitados.

La reclamante en este punto se limita a invocar como danos la necesidad
de someterse a una nueva intervencion quirdrgica con una nueva anestesia
general, asi como danos econémicos derivados de la situaciéon de baja
laboral en que se encuentra, sin cuantificar ni acreditar los mismos. Por ello
este Consejo considera que los danos econémicos invocados de forma
genérica no son indemnizables, al no reunir el requisito de ser danos
efectivos. Podemos reproducir en este punto la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 29 junio 1988,
cuando en su fundamento de derecho segundo establece que “ (..) es
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que toda reclamacion de
danos y consiguiente indemmnizacion de perjuicios que se pudiera causar

por aquellos dafios, requiere como elemento indispensable y necesario, el
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acreditar la realidad de ambos y la necesaria relacion de causa a efecto
entre el acto o actividad de que se trate y el resultado darioso, incumbiendo

la prueba de todo ello al que reclama”™.

Por lo que se refiere al dano fisico de la necesidad de someterse a una
nueva operaciéon, dado que la misma se revela como una intervencion
sencilla, que ni siquiera precisé de ingreso hospitalario y que duré una hora
desde la entrada en el quiréfano hasta la salida (de las 9:05 a las 10:05) este

Consejo considera que procede indemnizar a la reclamante con la cantidad

de 1.000 €

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

La reclamaciéon de responsabilidad patrimonial interpuesta por la
supuesta deficiente asistencia sanitaria debe ser estimada correspondiendo
abonar a la reclamante una indemnizaciéon por todos los conceptos
debidamente actualizada de 1.000 €. A la vista de todo lo expuesto, el
()rgano consultante resolvera 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.

Madrid, 22 de diciembre de 2010
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