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Dictamen n°: 628/11

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 16.11.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesién de 16 de
noviembre de 2011, sobre expediente de responsabilidad patrimonial
instruido a nombre de R.M.M.P., al amparo del articulo 13.1.) 1.2 de la
Ley 6/2007, de 21 de diciembre, de creacién del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, en solicitud de indemnizacién econémica, por las
secuelas sufridas por demora de diagndstico de cdncer de cérvix en el

Hospital Universitario Fundacién Alcorcén.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 10 de octubre de 2011 tuvo entrada en el registro
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
firmada por el consejero de Sanidad el dia 3 de octubre de 2011, referida al

expediente de responsabilidad patrimonial aludido en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 673/11, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emisién del dictamen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Organico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo de

Gobierno.

Su ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién I,
cuyo presidente, el Excmo. Sr. D. Jesis Galera Sanz, firmé la oportuna

propuesta de dictamen, la cual fue deliberada y aprobada por unanimidad
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por la Comisién Permanente del Consejo Consultivo, en sesién celebrada el
dia 16 de noviembre de 2011.

SEGUNDO.- El expediente de responsabilidad patrimonial remitido
tiene su origen en la reclamacion formulada por R.M.M.P., presentada en el
Hospital Universitario Fundacién Alcorcén el dia 6 de mayo de 2009
(folios 1 y 2 del expediente).

Segin la reclamante el 14 de diciembre de 2007 en revision
ginecoldgica se tomaron muestras para analizar por patélogo en laboratorio.
Refiere que en cita posterior a estas pruebas y en la que supuestamente
deberia de ser informada de los resultados, se le comunicé que los andlisis
todavia no estaban en poder del médico, informédndole que si en el resultado
se detectara alguna anomalia serfa avisada inmediatamente, y que en caso
de no recibir aviso, es que todo era correcto y acudiera a cita el dia 27 de

noviembre 2008 para revision anual.

A continuacién, la reclamante expone que al no recibir ningin aviso ni
notificacion, el dia 27 de noviembre de 2008 acudié a revisiéon anual
ginecoldgica programada y una vez en consulta, el médico “alarmado y
turbado” tras comprobar los resultados malignos en las pruebas realizadas
hace un ano, con fecha informe patélogo 09/01/08, indicé repetir
inmediatamente las pruebas debido al largo tiempo trascurrido, para poder

comprobar el desarrollo y proceder urgentemente a tratamiento adecuado.

Continuando con el relato factico de su reclamacion, la interesada senala
que realizadas nuevas pruebas el 13 de enero de 2009, se le diagnostica
adenocarcinoma precozmente invasivo (cdncer de cuello), siendo a partir de
ese momento valorada y tratada de su enfermedad en el Servicio de
Oncologia, hasta que finalmente el dia 12 febrero de 2009 se le somete a

una operaciéon quirurgica de histerectomia vaginal.
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En virtud de todo lo expuesto la reclamante concluye sehalando que el
retraso del diagndstico (14 meses después de las pruebas que podian haber
detectado precozmente la enfermedad), disminuyé la posibilidad de
remision antes que las células se transformaran en cancerigenas y de
curacién total del cdncer y tampoco ha permitido optar por una cirugia
conservadora en vez una operacién tan agresiva y con resultados tan

daninos.

A tenor de las circunstancias expuestas la reclamante solicita se abra una
investigaciéon de esta negligencia “para dar respuesta de porgue no se
comunicaron inmediatamente los resultados anomalos deteciados en las
pruebas” y concluye invocando el articulo 106 de la Constitucién

Espanola.

TERCERO.- Presentada la reclamacién anterior, por el Servicio
Madrileno de Salud se incoa expediente de responsabilidad patrimonial al
amparo del titulo X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones DPublicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn (LRJAP-PAC). Mediante escrito notificado a la
reclamante el 3 de julio de 2009 se le requiere para que concrete la cuantia
indemnizatoria de danos y perjuicios pretendida o los criterios en base a los
cuales pretende sea fijada. No consta en el expediente que este

requerimiento fuera atendido por la reclamante.

Al mismo tiempo, se remite la reclamacion a A, la cual acusa recibo de
la misma en fecha 8 de julio de 2009, dando cuenta de su traslado a B,

compania aseguradora del Servicio Madrileno de Salud.

Se ha incorporado al expediente la historia clinica de la paciente remitida
desde el Hospital Universitario Fundaciéon Alcorcon (folios 7 a 129 del

expediente).
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Consta igualmente en la documentacién remitida el informe del jefe de
Unidad del Area de Ginecologia y Obstetricia del referido hospital de 22
de junio de 2009 (folios 130 y 131del expediente). T.a emision de dicho
informe se incardina en la previsiéon contenida en el articulo 10.1 del
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en
materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo (en adelante, RPRP).

Igualmente se ha emitido informe de la Inspecciéon Sanitaria con fecha
15 de febrero de 2011(folios 137 a 163 del expediente). Consta también
informe emitido por la compania aseguradora del Servicio Madrileno de
Salud el dia 22 de junio de 2011, en el que tras estimar la existencia de
retraso de diagnoéstico de la patologia tumoral en cérvix , propone valorarlo
como periodo de sanidad no impeditivo, lo que seguin el precitado informe,
supondria un total de 397 dias no impeditivos y contados desde el 13 de
diciembre de 2007 (fecha de la citologia que no se le notifica) hasta el 13
de enero de 2009 (fecha del diagnéstico definitivo), lo que supone una
indemnizacién de 11.810,7 5 euros (folios 144 a 149)

Concluida la instrucciéon del expediente, se ha dado trdmite de audiencia
al Hospital Fundacion Alcorcon mediante notificacion telematica el dia 23
de febrero de 2011 y a la interesada el 28 de febrero de 2011, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la LRJAP-PAC y 11
del RPRP. Consta en el expediente que por la reclamante se formularon
alegaciones en cumplimiento del referido trdmite el dia 11 de marzo de
2011, senalando, en sintesis, que la indemnizacién deberd reparar todos los
danos sufridos, y por tanto, comprende no solo los materiales, sino los
morales y tanto el dano emergente como el lucro cesante, subrayando que
por motivo de la defectuosa asistencia, fue sometida a una intervencién
quirdrgica mds agresiva, permaneciendo con incapacidad temporal para
trabajar desde el dia 11 de febrero de 2009 hasta el dia 2 de septiembre

2009, teniendo como consecuencia la pérdida del trabajo al no renovérsele
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el contrato laboral que tenia suscrito hasta el momento de la intervencién
quirdrgica, continuando en ese momento en situaciéon de desempleo.
Concluye solicitando se dicte resoluciéon pronuncidndose sobre la existencia
de causalidad entre servicio publico y la lesién producida, asi como la
valoracién del dano y cuantia de la indemnizacién, explicitando los criterios

para su célculo.

Finalmente, por la viceconsejera de Asistencia Sanitaria —por delegacion
en la secretaria general del Servicio Madrileno de Salud, segiin Resolucién
26/2010, de 28 de julio- se dicté propuesta de resolucién en fecha 14 de
septiembre de 2011, en que se estima la reclamacién indemnizatoria
presentada, reconociendo el derecho de la interesada a ser indemnizada en
la cantidad de 11.810,75 euros por entender que hubo una demora
diagnodstica injustificable de casi un ano en la asistencia sanitaria prestada
en la Fundacién Hospital Alcorcén. Dicha propuesta de resolucion ha sido
informada favorablemente por el Servicio Juridico en la Consejeria de

Sanidad el pasado 28 de septiembre de 201 1(folio 163 del expediente).

CUARTO.-Del examen de la historia clinica de la paciente y restante
documentacién médica obrante en el expediente se extraen los siguientes
hechos, que se consideran de interés para la emisiéon del dictamen,

admitiéndose en lo sustancial los consignados en la propuesta de resolucion:

La reclamante, de 42 de anos en el momento de los hechos, acudié a la
consulta de Ginecologia de la Fundacién Hospital Alcorcén el dia 13 de
diciembre de 2007. En dicha consulta se le realizé exploracioén, ecografia

ginecoldgica y toma de citologia.

El dia 8 de enero de 2008 la paciente acudi6 a consulta para recoger los
resultados de la citologia. En las anotaciones correspondientes a ese dia se
resend: “citada para resultado de citologia, no consta todavia. La paciente

desea resultado por correo” (folio 36 del expediente).
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El diagnéstico anatomopatolégico de la citologia que se le realiz6 a la
paciente fue informado el 9 de enero de 2008 constando en la historia
clinica como “lesion escamosa intraepitelial de alto grado (H-SI1.) con

hechos sugestivos de invasion endocervical” (folio 122 del expediente).

En la historia clinica de la paciente figura una anotacion el dia 11 de
abril de 2008, que dice literalmente: “G/COR. H-SIL Citar con
cardcter preferente en consulta de TGl pruebas en el plazo mdximo de 1

semana” (folio 36 del expediente).

La interesada acudi6 el dia 27 de noviembre de 2008 a la consulta de
Ginecologia del Hospital Universitario Fundacion Alcorcén, remitida por
su médico de Atencién Primaria porque todavia no habia recibido los
resultados de la citologia realizada el dia 13 de diciembre de 2007.

Consta en la historia clinica que la paciente fue derivada de forma muy

preferente a la consulta especifica de patologia de tracto genital inferior

(TGI)

El dia 22 de diciembre de 2008 la reclamante acudi6 a la consulta de
patologia del tracto genital inferior del Hospital Universitario Fundacién
Alcorcon, refiriendo que no le habian dado los resultados de la citologia de
diciembre de 2007, por lo que tras reclamar en su Centro de Atencién
Primaria, le repitieron la citologia en noviembre de 2008. En su centro de
salud le habian realizado una nueva citologia el dia 14 de noviembre de
2008 que fue informada como anomalias en células epiteliales, lesion
escamosa intraepitelial de alto grado (H-SIL.). L.a fecha de salida del

informe de anatomia patolégica fue el dia 15 de diciembre de 2008.

En esta consulta se le realizo citologia (doble toma) + HPV, colposcopia:
presencia de cambios mayores: En la porcion cervical superior e inferior
presenta epitelio acetoblanco intenso que abarca zona central y periférica

muy extensa, con patréon en mosaico y losetas marcadas, ademds de
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vascularizacion abundante y vasos atipicos que sangrar fdcilmente al
tacto. LLLETZ (pieza de conizacién cervical) + LLEC.

La interesada, el dia 13 de enero de 2009, acudié a la consulta de
patologia del tracto genital inferior del Hospital Universitario Fundacion
Alcorcon. En la historia clinica correspondiente a ese dia consta el

diagnéstico anatomopatoldgico siguiente:

“Pieza de conizacion cervical (LI.ETZ) Jragmentada con: 1. Focos
de adenocarcinoma  precozmente  invasivo (todos ellos con wuna
profundidad de invasion menor de 3 mm,) que respeta bordes quirirgicos.
No se observa invasion vascular. pTlal (TNM, 6%dcic). 2.
Adenocarcinoma in situ extenso que afecta borde endocervical en el
cuadrante comprendido entre las 12 y las.3h. 3. Lesion escamosa
intraepitelial (SI1.) de alto grado con extension a cuellos glandulares que
afecta focalmente a ambos bordes quiriirgicos en el cuadrante comprendido
entre las 3 y las 6h y focalmente al borde endocervical en el cuadrante
comprendido entre las 3 y las 6h y entre las 6 y las Sh. 4. Displasia
glandular focal en si cuadrante comprendido entre las 6 y 9h, que no
afecta bordes quiriirgicos. -Citologia: Anomalias en células epiteliales:
células  glandulares.  Adenocarcinoma  endocervical” (folio 37  del

expediente)

Se informé a la paciente de los resultados y de la necesidad de cirugia
radical. Se cita en consulta en Oncologia Ginecolégica de forma preferente

(méaximo en 1 semana).

La reclamante ingresa el dia 11 de febrero de 2009 en el Servicio de
Ginecologia del Hospital Universitario Fundacién Alcorcén, para

tratamiento de Adenocarcinoma de cérvix estadio pT1al.

El dia 12 de febrero de 2009 se realiza a la interesada una histerectomia

vaginal total simple segin técnica ascendente habitual sin incidencias. La
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evolucion postoperatoria es favorable, siendo dada de alta hospitalaria el dia

15 de febrero de 2009.

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA - Es preceptiva la solicitud y emisiéon de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo
13.1.0).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este 6rgano
debera ser consultado en el caso de “Eapedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas
sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la

cuantia sea indeterminada’.

En el caso que nos ocupa, la reclamacion patrimonial presentada no se ha
cifrado por la reclamante, por lo que al ser de cuantia indeterminada resulta

preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo.

El dictamen ha sido recabado de o6rgano legitimado para ello —el

consejero de Sanidad-, a tenor del articulo 14.1 de la misma Ley.

La competencia para resolver los procedimientos sobre responsabilidad
patrimonial corresponde al consejero de Sanidad, en virtud de lo
establecido en el articulo 55.2 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid, si bien las
competencias de tramitacién han sido atribuidas al viceconsejero de
Asistencia Sanitaria, por el articulo 23.2.i) del Decreto 24/2008, de 3 de
abril.
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SEGUNDA .- La reclamante solicita indemnizacién por los danos y
perjuicios que se le han causado por los hechos descritos en los

antecedentes de hecho, concurriendo en ella la condiciéon de interesada,
exigida por mor de los articulos 31 y 139.1 de la LRJAP-PAC.

La legitimacién 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 integrado dentro
de la red sanitaria publica madrilena. LLa Fundacién Hospital Alcorcén es
una organizacioén sanitaria sin animo de lucro que fue constituida por el
Insalud al amparo de la disposicién final unica del Real Decreto Ley
10/1996, de 17 de junio, y transferida a la Comunidad de Madrid el 1 de
enero de 2002. Por ello presta el servicio sanitario integrado dentro del
servicio de salud de la Comunidad de Madrid.

El plazo para el ejercicio de la accién, es de un ano, contado desde que se
produjo el hecho o el acto que motive la indemnizacién, o de manifestarse
su efecto lesivo (cfr. articulo 142.5 de la LRJAP-PAC). En el caso de
danos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo se contard “desde
la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”, lo que equivale
a decir que el plazo prescriptivo empieza a correr desde que se tenga
conocimiento cabal del dano realmente sufrido, y de su alcance y
consecuencias, lo que constituye una aplicacién de la teoria de la «actio
nata», recogida en el articulo 1969 del Codigo Civil («actioni nondum

natae, non prescribiturs).

En el caso examinado, consta en la historia clinica de la paciente que fue
sometida el 12 de febrero de 2009 a una histerectomia vaginal total
simple, siendo dada de alta el 15 de febrero de 2009, por lo que la
reclamacién presentada el dia 6 de mayo de 2009 se habria ejercitado
dentro del plazo legal, con independencia del momento de la curacién o

determinacién del alcance definitivo de las secuelas.
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TERCERA .- En la tramitacion del procedimiento, se han seguido los
tramites legales y reglamentarios. Dicho procedimiento para la tramitacién
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 Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, y articulo
55 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracién
de la Comunidad de Madrid, se encuentra regulado en el titulo X de la
LRJAP-PAC (articulos 139 y siguientes), desarrollado en el citado RPRP.

A este procedimiento se encuentran sujetas, en virtud de la disposicion
adicional duodécima de la LRJAP-PAC (en redaccién dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero) y la disposicion adicional primera del RPRP, las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, sean
estatales o autondmicas, asi como de las demds entidades, servicios y

organismos del Sistema Nacional de Salud.

Como se dijo supra, se ha recabado y evacuado informe de los servicios
médicos afectados, cuya preceptividad resulta del articulo 10.1 del RPRP.

Igualmente se ha recabado y evacuado el informe de la Inspeccion sanitaria.

En el expediente, se ha dado tramite de audiencia a la interesada, de
conformidad con los articulos 84 de la LRJTAP-PAC y 11 del RPRP. En
el caso del Hospital Universitario Fundacién Alcorcén, al tratarse de una
fundacion con personalidad juridica propia e interesada en el
procedimiento, por cuanto del mismo se puede derivar su responsabilidad,
al amparo del articulo 31.1 b) de la LRJAP-PAC, tiene la condicién de
interesado y como tal debe darse audiencia ex articulo 84.1 de la LRJAD-
PAC. En el expediente remitido consta que se ha cumplimentado dicho
tramite, sin que la mencionada Fundacién haya formulado alegaciones en

tiempo y forma.

10
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En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la instruccion del
expediente ha sido completa, sin que se haya omitido ningun trdmite que

tenga cardcter esencial o que resulte imprescindible para resolver.

CUARTA- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion se reconoce en el articulo 106.2 de la Constitucion
Espanola de 1978, desarrollado por los articulos 139 y siguientes de la
LRJAP-PAC, y supone el reconocimiento del derecho de los particulares a
ser indemnizados de toda lesién 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

publicos.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la existencia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos los
siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
econéomicamente e individualizado con relaciéon a una persona o grupo de
personas. b) Que el dafio o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto,
sin intervenciéon 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 Administracién es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracién, 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 danoso producido. La
STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6°) de 5 de junio de
1998 (RJ 1998\5169), se pronuncid al respecto del cardcter objetivo de la

responsabilidad de la Administracién, previniendo frente al riesgo de erigir

11
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dicho principio de responsabilidad objetiva en un sistema providencialista
que llevaria a la Administracién a responder de cualesquiera danos que se
produjesen como consecuencia del funcionamiento de un servicio publico o
de la utilizacion de bienes de titularidad publica, sin exigir la presencia de
ese nexo causal de todo punto imprescindible para la apreciacion de dicha
responsabilidad. El fundamento primero de dicha Sentencia se pronunciaba

en los siguientes aclaratorios términos:

“...) esta Sala ha declarado reiteradamente que no es acorde con el
principio de responsabilidad objetiva, recogida en los articulos 40.1 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y 139.1 de la
vigente de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun de 26 de noviembre de 1992, la
generalizacion de dicha responsabilidad mds alld del principio de
causalidad, aun en forma mediata, indirecta o concurrente, de manera
que, para que exista aquélla, es imprescindible la exvistencia de nexo causal
entre la actuacion de la Administracion y el resultado lesivo o darnoso
producido, que en este caso, como ha declarado la sentencia de instancia,
no puede apreciarse ya que la socializacion de riesgos que justifica la
responsabilidad objetiva de la Administracion cuando actiia al servicio de
los intereses generales mo permite extender dicha responsabilidad hasta
cubrir cualgquier evento por el mero hecho de que se produzca dentro de sus
instalaciones cuando ni éstas constituyen umn 1iesgo en Si MISMAS 1L SUS
caracteristicas arquitectonicas implican la creacion de tal situacion de
riesgo ni, mucho menos, se ha acreditado que el accidente lesivo se haya
producido por un defecto en la conservacion, cuidado o funcionamiento de
éstos, de tal manera que el hecho causal causante del accidente es ajeno por
completo al actuar de la Administracion y en consecuencia ninguna
relacion existe entre el resultado lesivo y el funcionamiento normal o
anormal del servicio piiblico, ni de manera directa ni indirecta, inmediata

0 mediata, exclusiva ni concurrente. La prestacion por la Administracion

12
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de un determinado servicio piiblico y la titularidad por parte de aquélla de
la infraestructura material para su prestacion no implica que el vigente
sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones
Puiblicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos
con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dariosa para
los administrados que pueda producirse con independencia del actuar
administrativo, porque de lo contrario, como pretende el recurrente, se
transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en

nuestro ordenamiento juridico”.

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
pardmetro de actuacion de los profesionales sanitarios, siendo fundamental
para determinar la responsabilidad, no sélo la existencia de lesién, en el
sentido de dano antijuridico, sino también la infraccién de ese criterio
basico, siendo obligacion del profesional sanitario prestar la debida

asistencia y no garantizar, en todo caso, el resultado.

Ademads, en materia de danos causados como consecuencia de la
prestacion de asistencia sanitaria, es también doctrina jurisprudencial
reiterada, por todas las sentencias 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) 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 daro, 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 exigirse que sea absolutamente beneficioso para el

paciente”, por lo que no cabe apreciar responsabilidad sélo por la

13
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producciéon de un resultado dafoso, debiendo éste reunir ademds la

condicién de antijuridico.

Como antes se dijo, en el caso de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, nos hallamos en presencia de una responsabilidad objetiva,
en el 4mbito de la cual la jurisprudencia se ha encargado de ir perfilando
los caracteres y requisitos que ha de reunir para poder apreciar o no su
concurrencia. Asi, si la actuacién de los servicios publicos sanitarios no
puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud del paciente, por
razones obvias, se hace necesario establecer un requisito adicional que nos
permita diferenciar los casos en que debe responder la Administracién
Sanitaria, de aquellos otros en los que se ha de considerar que el dano no es
antijuridico y que no procede de la actuacién administrativa, sino de la
evolucién de la propia patologia del enfermo. Este requisito, que se debe a
la jurisprudencia y a la doctrina, sirve para establecer un limite razonable a
la aplicacion rigurosa del cardcter objetivo de la responsabilidad, evitando
asi el riesgo de llegar a un estado providencialista que convierta a la
Administraciéon Sanitaria en una especie de aseguradora universal de

cualquier resultado lesivo.

Pues bien, este requisito adicional y especifico en materia sanitaria, no es
otro que la infraccién de la /ex arvis, basado en que la obligacién del
profesional de la medicina es de medios y no de resultados, de tal forma que
los profesionales de la salud estdn obligados a prestar la atencion sanitaria a
los enfermos mediante la adopcién de cuantas medidas diagndsticas y
terapéuticas conozca la ciencia médica y se hallen a su alcance, no
comprometiéndose en ningun caso a la obtenciéon de un resultado
satisfactorio, por ser contrario tanto a la naturaleza humana como a las
limitaciones de su arte y ciencia. Esto es, si la prestacion sanitaria es
correcta y con arreglo a los conocimientos y précticas de la ciencia médica,
se dird que la actuacion médica se ha ajustado a la /lex arzis, sin que nazca

entonces responsabilidad alguna.
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En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que Ia
responsabilidad surge del cardcter inadecuado de la prestacion médica
dispensada, lo que ocurre cuando “no se realizan las funciones que las
técnicas de la salud aconsejan y emplean como usuales, en aplicacion de la
deontologia médica y del sentido comiin humanitario” (vid. SSTS de 14 de
diciembre de 1990, 5 y 8 de febrero de 1991, 10 de mayo y 27 de
noviembre de 1993, 9 de marzo de 1998, y 10 de octubre de 2000), a lo
que hay que anadir que “/a violacion de la lex artis es imprescindible para
decretar la responsabilidad de la Administracion, no siendo suficiente la
relacion de causa efecto emtre la actividad médica y el resultado daioso,
pues el perjuicio acaecido, pese al correcto empleo de la lex artis, implica
que el mismo no se ha podido prever o evitar segun el estado de los

conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento” (STS
de 14 de octubre de 2002).

Y a mayor abundamiento, la STS de 25 de abril de 2002 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), es concluyente al establecer que el posible
resultado danoso no puede calificarse como antijuridico cuando la atencién
médica es prestada con correccion desde el punto de vista técnico-
cientifico, anadiendo que “prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la
regla de la buena praxis desde el punto de vista cientifico, la consecuencia
de la enfermedad o el padecimiento objeto de atencion sanitaria no son
imputables a la actuacion administrativa y por lo tanto no pueden tener la

consideracion de antijuridicas”.

Conforme a las reglas generales aplicables en orden a la carga de la
prueba, es al reclamante a quien corresponde, de ordinario, probar tanto la

violacion de la Jex arzis como la existencia de nexo causal.

QUINTA .- Enel presente caso, resulta acreditado en el expediente que
la reclamante fue diagnosticada de un adenocarcinoma precozmente

invasivo, basiandose la reclamacién en que dicho diagnéstico fue tardio
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debido a Ila actuaciéon del Servicio de Ginecologia del Hospital
Universitario Fundacién Alcorcén que no informé a la interesada de los
resultados anémalos de la citologia realizada el 13 de diciembre de 2007, y
por tanto no realiz6 las pruebas precisas que habrian permitido detectar el

cancer de cérvix antes de lo que realmente se efectud.

En suma, la cuestién que se plantea es si ha existido un retraso en el
diagnéstico que haya supuesto lo que se ha venido en denominar una
pérdida de oportunidad en cuanto al tratamiento con el consiguiente dano

para la reclamante.

La pérdida de oportunidad como causa determinante de la produccién
de un dano antijuridico y, por ende, justificacién de la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon ha sido recogida en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la Sentencia de 7 de

septiembre de 2005 (Recurso 1304/2001).

De igual manera, este Consejo ha admitido dicha doctrina en dictdmenes
como el 107/11, de 23 de marzo y el 413/11, de 20 de julio.

En todo caso, para que sea de aplicacién dicha doctrina se exige que,
como consecuencia de una deficiente actuacion de la Administracion se
haya producido una pérdida de expectativas para el perjudicado que le
hayan producido un dano. Como la prictica de la medicina no es, como ha
reconocido abundante jurisprudencia, una ciencia exacta, se requiere
ademads para la existencia de responsabilidad, una “cierta probabilidad” de

que la actuaciéon médica hubiera podido evitar el dano (Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2010 -Recurso 863/ 2008-).

Por ello, en la jurisprudencia se ha reconocido la existencia de pérdida de
oportunidad en supuestos en los que un retraso importante en el
diagnéstico imposibilité la practica de una cirugia mds conservadora
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de marzo de
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2010 (Recurso 69/2008)) y, en cambio, se ha rechazado en supuestos en
los que el retraso en el diagnéstico no tuvo incidencia en la evolucién de la
enfermedad (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 2

de abril de 2009 (Recurso de Apelaciéon 321/2008)).

En el presente caso, resulta acreditado en el expediente que como
resultado de la citologia practicada el 13 de diciembre de 2007, se
diagnostic6 una lesiéon escamosa intraepitelial de alto grado (H-SIL.) con
hechos sugestivos de invasion (endocervical). Segin el informe de la
Inspeccion Médica ante este diagnostico “siempre se debe realizar estudio
colposcopico y biopsia®. Sin embargo, en el caso de la reclamante, al no
comunicarle los resultados malignos hallados en la citologia cervical, no se
realizaron las pruebas precisas que habria podido determinar de forma mas
precoz la enfermedad. De esta manera, como pone de manifiesto el informe
de la Inspeccion Médica “La asistencia que se le presto a R.M.M.P., no
Jue adecuada, ya que se le debid haber informado de los resultados de la
citologia que se le habia efectuado el dia 13-12-07 y haberle realizado
como asi estaba indicado colposcopia y biopsia. La realizacion de la
colposcopia y biopsia  probablemente hubiera permitido realizar el
diagnostico de cancer de cérvix aprovimadamente un ano antes de lo que

realmente se le realizo y presumiblemente en un estadio anterior al que se
le efectuo”.

Como resulta de la historia clinica, no es hasta diciembre de 2008
cuando se deriva a la reclamante de forma muy preferente a la consulta de
patologia del tracto genital inferior, donde se realiza el adecuado y
correspondiente estudio mediante colposcopia y biopsia, diagnosticdndose
en enero de 2009 un adenocarcinoma precozmente invasivo en estadio I AT
(invasién del estroma de no mds de 3 mm de profundidad y no mds de
7mm de didmetro) procediéndose a su oportuno tratamiento. De lo dicho se
puede concluir que hubo un retraso de algo mas de un ano en el diagnéstico

que la reclamante no tenia la obligacién de soportar.
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De acuerdo con la doctrina jurisprudencial fijada, con la omisién por la
Administracién de la pronta comunicacion de los resultados de las pruebas
diagndsticas se privo a la reclamante de la oportunidad de obtener un
tratamiento en las mejores condiciones posibles y, consecuentemente, se le
perjudicé en cuanto al prondstico de su enfermedad, por mds que se
desconozca cual hubiera sido éste en el caso de ser diagnosticado un ano
antes. En este punto el informe de la Inspeccion Médica no es concluyente
pues senala que “/a realizacion de la colposcopia y biopsia probablemente
hubiera  permitido  realizar el diagnostico de cdncer de cérvix
aproximadamente un afo antes de lo que realmente se le realizd Yy
presumiblemente en un estadio anterior al que se le efecrud”. El dictamen
emitido por la compania aseguradora del Servicio Madrileno de Salud
tampoco es mads esclarecedor cuando senala que “es evidente gque nos
encontramos en un campo de hipotesis y que no se puede asegurar al cien
por cien que de haberse detectado un ano antes el cdncer, hubiera sido
inferior, mi que un ano antes se encontrase en el estadio en el que se
diagnostico finalmente, pues segun bibliografia especializada, un cdncer
cervical in sitw sin tratar, entre el 30-70% desarrollard wun cdncer
invasor en un periodo de 10-12 aiios, y en un 10% de las pacientes, las
lesiones pueden progresar de in situ a lesiones invasoras en periodos

inferiores a un ano. Es decir, es imposible asegurar nada’.

De los informes obrantes en el expediente no nos es posible conocer con
certeza si la evolucion de la enfermedad habria sido distinta, pero lo cierto
es que se privé a la paciente de la atencién oportuna, 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
causando a la reclamante un dano que no tenia la obligacion juridica de
soportar. Por todo ello se estima que se ha vulnerado la lex arvis ad hoc 'y

procede estimar la reclamacién de responsabilidad patrimonial.
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SEXTA .- Sentado lo anterior, procede por exigencias de lo dispuesto en
el articulo 12 del RD 429/1993, emitir dictamen sobre la concreta

valoracion de los danos solicitados.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2011, recuerda
con cita otra del mismo Tribunal de 23 de septiembre de 2010 que:

“Esta  privacion de  expectativas, denominada  por  nuestra
Jurisprudencia de " pérdida de oportunidad " -sentencias de siete de
septiembre de dos mil cinco, veintiseis de jumio de dos mil ocho
Y veinticinco de jumio de dos mil diex , 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 dano, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda
la indemnizacion, 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 sufrid como consecuencia de ese
diagndstico tardio de su enfermedad, pues, aungue 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

adminmistraciones sanitarias’,

Asi pues, en la fijacion de la indemnizacién a conceder hay que tener en
cuenta, conforme a lo hasta aqui razonado, la doctrina de la pérdida de
oportunidad, segun la cual es posible afirmar que la actuacién médica privo
de determinadas expectativas de curacién o de supervivencia, que deben ser
indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnizacién en razén
de la probabilidad de que el dano se hubiera producido, igualmente, de

haberse actuado diligentemente. Conforme a lo expuesto, resulta muy
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dificil, con los datos recogidos en el expediente, pronunciarse sobre el

perjuicio que le pudo producir el retraso.

Es preciso, a falta de elementos objetivos, valorar prudencialmente el
retraso en la comunicacién del diagnéstico y la pérdida de oportunidad

durante un ano en la cantidad global y actualizada de 15.000 euros.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar la reclamacién de responsabilidad patrimonial
reconociendo a la reclamante una indemnizacion en los términos fijados en

la consideracidon sexta de este dictamen.

A la vista de todo lo expuesto, el ()rgano consultante resolverd 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, 16 de noviembre de 2011
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