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Dictamen n°: 184/20

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 02.06.20

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid aprobado por unanimidad en su sesion de 2 de
junio de 2020, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Sanidad al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en relacion con la reclamacion formulada por D. ...... (en
adelante “el reclamante”), por los danos y perjuicios que atribuye a la
deficiente asistencia sanitaria prestada a su hermana en el Centro de
Salud Lucero, de Madrid en relaciéon con la deteccion de un cancer de

mama.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 17 de enero de 2018, la persona citada en
el encabezamiento presenta un escrito de reclamacion por
responsabilidad patrimonial como consecuencia de la deficiente
asistencia sanitaria prestada a su hermana en el Centro de Salud
Lucero, de Madrid.

Refiere que, en febrero de 2015, su hermana se realiz6 una
mamografia a través del Programa de deteccion precoz del cancer de
mama de la Comunidad de Madrid, que le informaron como normal
fijando la siguiente revision en febrero de 2017.

Gran Via, 6, 32 planta

28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Explica que a principios de marzo de 2016 acudio a la consulta
de Atencion Primaria porque notaba un bulto en la mama izquierda
que habia aumentado de tamano y le molestaba, solicitando
derivacion al especialista, pero sefiala que su médico de Atencion
Primaria, a la que identifica con nombre y apellidos, sin efectuar

ninguna exploracion, le indicé que no procedia la derivacion.

Continua indicando que, en abril de 2016, ante el crecimiento del
tamano del bulto y del dolor, volvio a la consulta del mismo médico
para que la derivase al especialista, pero de nuevo, sin explorarla le
indic6 que debia atenerse al protocolo y que debe esperar a febrero de

2017 para ser vista en Ginecologia.

Senala que, en julio de 2016, como los sintomas no remitian, su
hermana acudi6 de nuevo a la consulta de Atencion Primaria
solicitando derivacion. Senala que su médico insistio sin explorarla en

que no habia motivo de alarma y no procedi6 a la misma.

Indica que, en agosto de 2016, ademas del bulto la paciente nota
que le ha salido una mancha, por lo que acude de nuevo al Centro de
Salud Lucero donde le atiende una doctora sustituta, que tampoco la
explora, pero que la deriva a Dermatologia y a Consulta de Mamas,

aunque sin caracter preferente.

El 2 de noviembre de 2016 acude a realizarse una mamografia,
donde le confirman que presenta un tumor de unos 8 cm, en mama
izquierda, con el diagnostico de cancer ductal infiltrante en estadio IV

y es derivada a su hospital de referencia (Clinico de San Carlos).

Precisa que la queja que presenta es por si, en el periodo de
febrero de 2015 a noviembre de 2016, pudiera haberse derivado una
mala praxis de la doctora del Centro de Salud Lucero que atendio a su

hermana.

2/22



N COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

Anade que, en el momento de presentar la reclamacion, la
paciente se encuentra ingresada con metastasis avanzada en el Centro

de Cuidados Laguna.
No cuantifica el importe de su reclamacion.

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos de interés para la emision del presente dictamen:

En el periodo comprendido entre el 1 de febrero del ano 2015 y el
30 de noviembre de 2016 la hermana del reclamante acude al Centro
de Salud Lucero de Madrid en las siguientes fechas, figurando las

siguientes anotaciones o datos:

-El 16 de febrero de 2015: “protocolo-adulto- prevenciéon y
promocion de la salud”.

- El1 25 de marzo de 2015, osteoporosis primaria en mujeres.

- El 6 de mayo de 2015: “erosién de la mucosa del paladar”.

-El 21 de enero de 2016: resultados de analitica. Prescripcion de
nitrofurantoina 50 mg.

-El 8 de febrero de 2016: “informaciéon mujer citologias- Hospital
Clinico. Peticién de estudio Anatomopatolégico (citologia/ cirugia)”.

-El 1 de abril de 2016: “justificante de asistencia sanitaria.
Adulto- prevencion y promocion de la salud”.

-El 4 de abril de 2016: analitica con resultados. Prescripcion de
nitrofurantoina 50 mg. “Acude a por resultados de analitica (...) Doy
recomendaciones y control en 6 meses”.

- El 21 de septiembre de 2016: “Consulta primera’.

- El 27 de septiembre de 2016: “Consulta primera’.

- El 5 de octubre de 2016: “Consulta primera’”.

-El 16 de diciembre de 2016: “Me refiere que le han detectado un
cancer de mama (ca. Ductal infiltrante) y quiere que le vean en

Ginecologia en Hospital La Paz)”.
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De dichas fechas, la doctora respecto de la que se efectia el
reproche figura como profesional que presto asistencia sanitaria a la
hermana del reclamante los dias 16 de febrero y 25 de marzo de 2015
y 4 de abril y 16 de diciembre de 2016.

La paciente acude el dia 21 de diciembre de 2016 a la Consulta
de Oncologia del Hospital Universitario La Paz donde inicia
tratamiento después de haber sido diagnosticada de un carcinoma

ductal infiltrante T4N2M1 en el Hospital Clinico de San Carlos.

El Servicio de Oncologia del Hospital Universitario La Paz al
referirse al historial oncologico en sus informes, refleja que “a lo largo
de 2016 ha consultado en Atencion Primaria por aumento de tamano
progresivo en mama izquierda sobre cicatriz de quemadura. Finalmente

es remitida a UOM para estudio”.

En uno de los ingresos hospitalarios, la paciente fue atendida por
psicologia y en la hoja de evolucion aparece el siguiente comentario:
«durante la noche angustiada y con labilidad emocional por distintos
motivos (su MAP, no posibilita la via...) ...insistimos en no seguir dando
vueltas a este tema ya que “retroalimenta” la obsesion». (pagina 122 del

expediente).

En el resumen de la historia clinica del Centro de Salud Lucero
figura la siguiente anotacion del dia 16 de noviembre de 2017: “Hoy
acude madre y hermano a por partes de conformidad. Me comentan que
ya se han enterado de la enfermedad de ella. Hasta la fecha (...) habia
preferido que no supiesen nada. No esperan a ser atendidos en
consulta, entrego los partes. Su madre expresa deseo de cambiarse de

médico”.

El resto de la historia es la atencion médica que recibiéo una vez
conocido el diagnostico y carece relevancia a efectos de resolver la

presente reclamacion.
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TERCERO.- A raiz de la formulacion del escrito de reclamacion,
se ha instruido el procedimiento de responsabilidad patrimonial
conforme a lo previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (en adelante, LPAC).

Por oficio notificado el dia 21 de junio de 2018 se requiere al
reclamante para que acredite ostentar la representacion de su

hermana e indique el importe de la indemnizacion solicitada.

Por medio de escrito de fecha 26 de junio de 2018, en
cumplimiento del requerimiento efectuado, el reclamante comunica el
fallecimiento de su hermana acaecido el dia 2 de febrero de 2018 y
adjunta certificado de defuncion, certificado de ultimas voluntades,
copia del testamento y del libro de familia. Senala que “la cuantia de la
indemnizaciéon a la que pudiera dar lugar se establecerd de acuerdo a

los criterios legalmente establecidos”.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 81 de la LPAC se
recaba el informe de la médica de atencion Primaria del Centro de
Salud Lucero cuya asistencia cuestiona el reclamante, que es remitido
por el director del citado centro y que explica la asistencia prestada en

los siguientes términos:

“(...) acude un dia a mi consulta preguntandome por el resultado
de una mamografia que se habia hecho a través del Programa de
deteccion precoz del cancer de mama, el dia 16 de febrero de 2015.
No puedo precisar que dia fue, porque no registré nada en la
historia clinica. Como no vi el resultado, quedamos en que
regresaria pasado un tiempo para ver si habian colgado el informe

en el programa.
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La segunda vez que acude, para ver el resultado de esa
mamografia, sigue sin aparecer. Le aconsejé que acudiera al sitio
donde se realiz6 la mamografia para solicitar alli el informe

radiolégico.

Pasado un tiempo, acude a mi consulta con el informe de esa
mamografia: Bi-Rads 1. Registro esa mamografia con la fecha de
su realizacion (febrero de 2015), No recuerdo qué dia hice ese
registro. Si que recuerdo que seguia sin aparecer colgado el

informe.

En marzo y abril de 2016 acude a mi consulta en varias ocasiones,
para la realizacion de una analitica y citologia vaginal y para
recoger los resultados de ambas. (...), en ninguna de estas
ocasiones consulta por haberse notado un bulto en la mama o por

dolor o molestias en la misma.

En julio de 2016 acude de nuevo a la consulta. Me pidié la
realizaciéon de una mamografia o derivacion a Ginecologia. Le
informé que desde atencion Primaria no podiamos pedir
mamografias y que se derivaba al Ginecélogo/ Unidad de Mama
cuando habia una patologia para estudio. En esta ocasién tampoco
me dijo que se hubiera notado un bulto, o que tuviera dolor o
molestias. Por este motivo no realicé una exploracién mamaria y no
la derivé a la consulta de Patologia Mamaria. En su caso, con una
mamografia con Bi-Rads 1 y sin sintomas le dije que seguiriamos
el protocolo de la Comunidad de Madrid para la deteccion precoz
del cancer de mama, en que la periodicidad de las mamografias de
screening es cada dos anos, si no hay hallazgos patolégicos o si no
hay sintomas. Como seguia sin estar colgado el informe de la
mamografia, realizada en febrero de 2015, solicité revisar su

situaciéon en el programa (lo anoto en un Flas) llamé al teléfono del
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programa por si habia algun error, y que la incluyeran para las

siguientes mamografias. Esto es lo que acordé con la paciente.

Estoy tremendamente disgustada ‘por la evoluciéon y el desenlace
final. No se me quita de la cabeza que se podria haber adelantado
el diagnéstico y el inicio del tratamiento si hubiera referido el mas

minimo sintoma.

(...).

Mediante escrito de fecha 18 de julio de 2018 el reclamante en su
condicion de familiar directo de la paciente solicita la continuacion del

procedimiento de responsabilidad patrimonial.

Finalmente, el informe de la Inspeccion Sanitaria, tras analizar la
historia clinica y la documentacion obrante en el expediente, senala
que no se puede concluir si la actuacion ha sido correcta o no, ya que,
por una parte, la paciente ha fallecido y por otra, la historia clinica de

Atencion Primaria no refleja ninguin episodio en ese sentido.

Tras la incorporacion al procedimiento de los anteriores informes
y de la historia clinica, evacuado el oportuno tramite de audiencia,

consta la formulacion de alegaciones por parte del reclamante.

En el escrito presentado a tal efecto efectua diferentes criticas al
informe de Inspeccion, comenzando por precisar que el informe no
consigna todas las fechas en las que su hermana acudi6 al Centro de

Salud Lucero.

Confirma que, tal y como senala la inspectora, el interesado no
acudio a las citas referidas porque su hermana asistia acompanada de
su conyuge, fallecido el 10 de octubre de 2018 y niega rotundamente
que se enterara de la enfermedad de su hermana el 16 de noviembre

de 2017, precisando que lo sabia desde septiembre de 2016.
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Refiere que no es logico pensar que su hermana inventase las
referidas consultas con su médico de Atencion Primaria y destaca el
hecho de que esta reconozca que no puede precisar que dia tuvo lugar
una de esas asistencias “porque no registré nada en la historia clinica”
lo que le hace dudar acerca de si durante las visitas de su hermana en

el ano 2016, se comporto del mismo modo.

Se refiere expresamente al hecho de que en el apartado de
historia oncologica tanto del Hospital Clinico San Carlos como del
Hospital Universitario La Paz figure que a lo largo de 2016 consulté a
su MAP por noédulo de aumento de tamano progresivo en mama
izquierda, y considera que el hecho de que su hermana solicitara el
cambio de meédico en el Centro de Salud y que también lo solicitaran
su madre y su tia, constituye una prueba mas de la desconfianza

hacia la citada doctora.

Del mismo modo, alude a la anotacion del Servicio de Psicologia
del Hospital Universitario de La Paz segun el cual “durante la noche,
angustiada y con labilidad emocional por distintos motivos (su MAP no
posibilita la via...) insistimos en no seguir dando vueltas a este tema ya
que retroalimenta la obsesion”, senalando que su hermana se lamento6
hasta el ultimo dia de haber confiado en su médico de Atencion

Primaria.

Finaliza aclarando que el motivo del expediente no es buscar una
compensacion economica sino averiguar si la praxis de la médica de
Atencion Primaria fue adecuada o no mereciendo que se lleve a cabo

un repaso de las actuaciones y protocolos verificados.

Finalmente, la viceconsejera de Asistencia Sanitaria ha formulado
propuesta de resolucion de 26 de noviembre de 2019 en el sentido de
desestimar la reclamacion por no concurrir los presupuestos
necesarios para declarar la responsabilidad patrimonial de la

Administracion.
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CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad con registro de
entrada en la Comisién Juridica Asesora el dia 13 de febrero de 2020

se formulo preceptiva consulta a este 6rgano.

Ha correspondido su estudio, por reparto de asuntos, a la letrada
vocal Dna. Laura Cebrian Herranz, que formulé y firmé la oportuna
propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de esta

Comision Juridica Asesora en su sesion de 2 de junio de 2020

La solicitud del dictamen fue acompanada de la documentacion

que se considero suficiente.

A la vista de estos antecedentes, formulamos las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, por
ser la reclamacion de responsabilidad patrimonial de cuantia
indeterminada y a solicitud de un 6rgano legitimado para ello a tenor
del articulo 18.3 del Reglamento de Organizacion y funcionamiento de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid aprobado
por Decreto 5/2016, de 19 de enero (ROFCJA).

El presente dictamen se emite en plazo teniendo en cuenta lo
dispuesto en la disposicion adicional tercera del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 derogada con efectos 1 de junio de 2020 por el Real Decreto
537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma
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declarado por el Real Decreto 463 /2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis

sanitaria ocasionada por el COVID-19.

SEGUNDA. .- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada, segun consta en
los antecedentes, ha de ajustarse a lo dispuesto en la Ley 39/2015, de
1 de octubre de Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas.

Sin perjuicio de la presentacion de la reclamacion con caracter
previo al fallecimiento de su hermana, es a partir de este hecho
cuando el reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial al amparo del articulo 4
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPAC) en relacion con el
articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP) por el indiscutible dafno moral que provoca
el fallecimiento de un familiar. Se ha acreditado la relacion de
parentesco que ligaba al interesado con la fallecida mediante copia del

libro de familia.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de Madrid,
toda vez que la asistencia sanitaria reprochada se prest6 en un centro

de salud publico de su red asistencial.

En cuanto al plazo, las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial, a tenor del articulo 67.1 de la LPAC, tienen un plazo de
prescripcion de un ano desde la produccion del hecho que motive la
indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo, que se contara, en el
caso de danos de caracter fisico o psiquico, desde la curacion o la

fecha de determinacion del alcance de las secuelas.
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En el caso sometido a dictamen, el diagnostico del cancer de
mama que padecia la hermana del reclamante se produjo en
noviembre de 2016 y su fallecimiento, el dia 2 de febrero de 2018. Por
ello, la presentacion de la reclamacion el dia 18 de enero de 2018

puede considerarse efectuada dentro del plazo legalmente establecido.

El procedimiento seguido no adolece de ningun defecto de
anulabilidad o nulidad, por cuanto se han llevado a cabo todas las
actuaciones necesarias para alcanzar adecuadamente la finalidad
procedimental y, asi, se han solicitado los informes preceptivos

previstos en el articulo 81 LPAC.

También consta haberse solicitado informe a la Inspeccion

Sanitaria, y se ha incorporado al procedimiento la historia clinica.

Después de la incorporacion al procedimiento de los anteriores
informes se ha dado audiencia al reclamante que presenté escrito de
alegaciones. Finalmente se ha formulado la oportuna propuesta de

resolucion.

TERCERA.- El instituto de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, que tiene su fundamento en el articulo 106.2 de la
Constitucion y su desarrollo en la actualidad tanto en la LPAC como
en la LRJSP, exige, segin una constante y reiterada jurisprudencia,
una serie de requisitos, destacando la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de marzo de 2014 (recurso 4160/2011) que, conforme el articulo

32 de la LRJSP, es necesario que concurra:

a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o grupo

de personas.
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b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la
calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e
inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos

extranos que pudieran influir, alterando, el nexo causal.
c) Ausencia de fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el

dano cabalmente causado por su propia conducta.

Igualmente exige la jurisprudencia el requisito de la
antijuridicidad del dano que consiste, no en que la actuacion de la
Administracion sea contraria a derecho, sino que el particular no
tenga una obligacion de soportar dicho dano (asi sentencias de 1 de
julio de 2009 (recurso 1515/2005) y de 31 de marzo de 2014 (recurso
3021/2011)).

CUARTA.- En la asistencia sanitaria, la responsabilidad
patrimonial presenta singularidades derivadas de la especial
naturaleza de ese servicio publico. El criterio de la actuacién conforme
a la denominada lex artis se constituye en parametro de la
responsabilidad de los profesionales sanitarios, pues Ila
responsabilidad no nace sélo por la lesion o el dano, en el sentido de
dano antijuridico, sino que solo surge si, ademas, hay infraccion de
ese criterio o parametro basico. Obviamente, la obligacion del
profesional sanitario es prestar la debida asistencia, sin que resulte

razonable garantizar, en todo caso, la curacion del enfermo.

Segun la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo (Seccion 5%) de 15 de marzo de 2018 (recurso de
casacion 1016/2016), la responsabilidad patrimonial derivada de la
actuacion médica o sanitaria, como reiteradamente ha senalado dicho

Tribunal (por todas, sentencias de 21 de diciembre de 2012 (recurso
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de casacion num. 4229/2011) y 4 de julio de 2013, (recurso de
casacion num. 2187/2010) que «no resulta suficiente la existencia de
una lesion que llevaria la responsabilidad objetiva mds alla de los
limites de lo razonable, sino que es preciso acudir al criterio de la lex
artis como modo de determinar cudl es la actuacion médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente, por lo que
“si no es posible atribuir la lesién o secuelas a una o varias infracciones
de la lex artis, no cabe apreciar la infraccion que se articula por muy
triste que sea el resultado producido” ya que “la ciencia médica es
limitada y no ofrece en todas ocasiones y casos una respuesta
coherente a los diferentes fenémenos que se producen y que a pesar de
los avances siguen evidenciando la falta de respuesta ldgica y

justificada de los resultados™.

Constituye también jurisprudencia consolidada la que afirma que
el obligado nexo causal entre la actuacion médica vulneradora de la
lex artis y el resultado lesivo o danoso producido debe acreditarse por
quien reclama la indemnizacion, si bien esta regla de distribucion de
la carga de la prueba debe atemperarse con el principio de facilidad
probatoria, sobre todo en los casos en los que faltan en el proceso
datos o documentos esenciales que tenia la Administracion a su
disposicion y que no aporté a las actuaciones. En estos casos, como
senalan las Sentencias de 19 de mayo de 2015 [recurso de casacion
4397/2010)] y de 27 de abril de 2015, (recurso de casaciéon num.
2114/2013), en la medida en que la ausencia de aquellos datos o
soportes documentales “puede tener una influencia clara y relevante en
la imposibilidad de obtener una hipétesis lo mads certera posible sobre lo
ocurrido”, cabe entender conculcada la lex artis, pues al no
proporcionarle a los recurrentes esos esenciales extremos se les ha

impedido acreditar la existencia del nexo causal.
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QUINTA.- Sentado lo anterior, procede analizar el reproche del
reclamante, partiendo de que como hemos senalado, constituye la
regla general y es que la prueba de los presupuestos que configuran la
responsabilidad patrimonial de la Administracion corresponde a quien

formula la reclamacion.

En el presente supuesto, admitiendo la efectividad del dano, el
interesado no aporta ninguna prueba que avale la posible infraccion
de la lex artis por parte del médico de Atencion Primaria que atendio a
su hermana consistente en obviar los sintomas que esta manifestaba

padecer.

Por su parte, el informe del médico de Atencion Primaria cuya
asistencia se reprocha senala que la paciente no le refiri6 en ningun
momento la existencia de un bulto o molestias en la mama y que,
aunque le solicité la derivacion a un especialista, con el resultado de
las pruebas efectuadas en el centro de deteccion precoz del cancer de

mama, de acuerdo con el protocolo, no procedia tal derivacion.

El informe de la Inspeccion considera que no se puede concluir si
la actuacion ha sido correcta o no, ya que, por una parte, la paciente
ha fallecido y por otra, la historia clinica de Atenciéon Primaria no

refleja ningtin episodio en ese sentido.

Frente a tales consideraciones, procede recordar los deberes que
la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica —en adelante, Ley 41/2002-
impone a los profesionales en relacion con la historia clinica de los
pacientes. Asi, en primer término, el articulo 2 de la citada Ley, bajo la
rubrica “Principios bdsicos” establece en su apartado 6 que “Todo
profesional que interviene en la actividad asistencial esta obligado no
solo a la correcta prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los

deberes de informacién y de documentacion clinica {(...)”.
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Desde el punto de vista del paciente el articulo 15. 1 de la Ley
41/2002 precisa que “Todo paciente o usuario tiene derecho a que
quede constancia, por escrito o en el soporte técnico mas adecuado, de
la informacién obtenida en todos sus procesos asistenciales, realizados
por el servicio de salud tanto en el ambito de atenciéon primaria como de

atencion especializada’.

Finalmente, el articulo 17.3 de la Ley 41/2002 senala que “Los
profesionales sanitarios tienen el deber de cooperar en la creacion y el
mantenimiento de una documentacion clinica ordenada y secuencial del

proceso asistencial de los pacientes”.

Sin embargo, una vez analizado el informe del médico de Atencion
Primaria, se constata que en el mismo expone que en una primera
ocasion la paciente acudio a su consulta para conocer el resultado de
las pruebas que dentro del Programa de deteccion precoz de cancer de
mama le habian sido realizadas, pero a continuacion reconoce
expresamente que “no puedo precisar qué dia fue porque no registré

nada en la historia clinica”.

Senala que la paciente acudidé una segunda vez para solicitar de
nuevo el informe que seguia sin aparecer y le aconsejo que acudiera al
sitio donde se realizo la mamografia para solicitar alli el informe
radiologico, pero no precisa la fecha de la consulta y en el resumen de
la historia clinica no figura ninguna anotacion sobre este aspecto.
Consta una visita el dia 16 de febrero de 2015 y otra el dia 4 de abril
de 2016, ambas con la anotacion genérica de “prevenciéon y promocion
de la salud” y la segunda de ellas con el resultado de una analitica. Si
consta en la historia clinica del Centro de Salud que la paciente
acudio el 8 de febrero de 2016, con la anotacion “Informacion mujer-
citologias — Hospital Clinico” pero dicha anotacion la verifico un meédico
del Centro de Salud distinto de aquel contra el que se dirige el

reproche.
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Inmediatamente después la médica refiere que “pasado un
tiempo” acudié a su consulta con el informe, pero anade que no

recuerda que dia hizo ese registro.

Indica también que en julio de 2016 la paciente acudi6 a su
consulta y solicito ser derivada a Ginecologia o la realizacion de una
mamografia contestandole que desde Atencion Primaria no se podian
solicitar mamografias y que la derivacion a Ginecologia se verificaba

en casos de patologias o para estudio.

Sin embargo, en el resumen de la historia clinica del Centro de
Salud Lucero obrante en el expediente no aparece registrada consulta

alguna verificada en esa fecha.

De acuerdo con lo expuesto, puede afirmarse que el médico de
Atencion Primaria incumplié los deberes legalmente exigidos en
relacion con la historia clinica de la paciente, hermana del reclamante
y, por ende, impide con dicha actuacion acreditar si existe relacion de
causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el dano

producido.

Por otro lado, el hecho de que la hermana del interesado en julio
de 2016 solicitara la realizacion de una mamografia o la derivacion a
Ginecologia —como reconoce expresamente la meédico de Atencion
Primaria- hace pensar que tenia algin motivo para ello, a lo que ha de
anadirse el hecho de que en la historia oncologica del Hospital Clinico
San Carlos y el Hospital Universitario La Paz conste, porque la
paciente asi lo manifestara, que a lo largo de 2016 consultoé a su MAP

por nodulo de aumento de tamano progresivo en mama izquierda,

Del mismo modo, resulta indicativa la anotacién del Servicio de
Psicologia del Hospital Universitario de La Paz segun el cual «durante

la noche, angustiada y con labilidad emocional por distintos motivos (su
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MAP no posibilita la via...) insistimos en no seguir dando vueltas a este

tema ya que “retroalimenta” la obsesién».

Asi las cosas, sin perjuicio del régimen sancionador previsto en la
Disposicion adicional sexta de la Ley 41/2002 para las infracciones de
lo dispuesto en la misma, resulta de aplicacion en este caso la
jurisprudencia, segun la cual, “probada la irregularidad, corresponde a
la Administracion justificar que, en realidad, actué como le era exigible”.
En este sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Superior de
Andalucia de 24 de enero de 2019 (recurso 613/2015), que se hace
eco de otras sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2007
(recurso de casacion 273/03) y de 2 de noviembre de 2007 (recurso de
casacion 9309/03) en el ambito de la responsabilidad de los servicios
sanitarios de las administraciones publicas, en las que se atribuye a la
Administracion, el deber de dar una explicacion razonable de lo
sucedido. Podemos reproducir por su claridad la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccion 6%) de 27 de junio de 2008,
que se pronuncia en los siguientes términos: “(...) Es verdad que la
carga de la prueba pesa sobre quien formula la pretension
indemnizatoria; pero es igualmente claro que, en un caso como éste, con
todos los indicios mencionados, la Administracién no ha sido capaz de

ofrecer una explicacién satisfactoria de lo sucedido”.

A juicio de esta Comision Juridica Asesora, una vez acreditada la
inobservancia del deber de cumplimentar la historia clinica por parte
de la médico, teniendo en cuenta los datos obrantes en el expediente,
puede considerarse que la actuacion del citado facultativo supuso una
pérdida de oportunidad para la paciente, pues no resulta dificil
entender que en un cuadro como el que presentaba, la premura en el
diagnoéstico del cancer de mama que padecia aunque no hubiese

influido en el fatal desenlace, era lo adecuado.
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Como recuerda la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 2012, con cita de otras anteriores de 25
de junio de 2010 o de 23 septiembre de 2010:

“Esta privacion de expectativas, denominada por nuestra
jurisprudencia de “pérdida de oportunidad”... se concreta en que
basta con cierta probabilidad de que la actuacién médica pudiera
evitar el dano, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que
proceda la indemnizacién por la totalidad del dano sufrido, pero si
para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta
la pérdida de posibilidades de curaciéon que el paciente sufrié6 como
consecuencia de ese diagndstico tardio de su enfermedad, pues,
aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la
practica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia
de un derecho a la curacién) los ciudadanos deben contar frente a
sus servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos,
van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los
instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de las

administraciones sanitarias”.

En cuanto a los presupuestos para la aplicacion de esta doctrina,
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en la sentencias de 13 de julio
de 2005 y 12 de julio de 2007, expresa que “para que la pérdida de
oportunidad pueda ser apreciada debe deducirse ello de una situacion
relevante, bien derivada de la actuacion médica que evidencie mala
praxis o actuacion contra protocolo o bien de otros extremos como pueda
ser una simple sintomatologia evidente indicativa de que se actué

incorrectamente o con omision de medios”.

En este caso y en los términos expuestos, la asistencia
dispensada por el médico de Atencion Primaria pudo perjudicar a la
paciente en cuanto a sus expectativas de curacion, por mas que se

desconozca cuales hubieran sido éstas en el caso de haberse recibido
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una asistencia con los medios adecuados. Por ello, existi6 una
infraccion de la lex artis que no debid soportar el paciente, con
independencia de que no se haya podido acreditar que, con los medios

idoneos, el resultado hubiera sido sustancialmente diferente.

SEXTA.- Sentado lo anterior, procede pronunciarse sobre la

concreta valoracion de los danos solicitados.

El reclamante no cuantifica el importe de la indemnizacion en
ningun caso, llegando a afirmar que su objetivo es que se revisen las
actuaciones y se compruebe el cumplimiento de los protocolos

existentes.

En los casos de responsabilidad por apreciar la concurrencia de
una pérdida de oportunidad, el objeto de reparacion no es el dano
final, sino un dano moral, precisamente el perjuicio proporcional a la
pérdida de oportunidad sufrida, valorando en qué medida con una
actuacion a tiempo se hubiera producido un resultado final distinto y
mas favorable para el paciente. Consecuentemente, la indemnizacion
es inferior al dano real sufrido y proporcional a las expectativas de

éxito de la oportunidad que se perdio.

La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2016
(recurso 2396/2014) recuerda que en la pérdida de oportunidad no se
indemniza la totalidad del perjuicio sufrido, sino que precisamente ha
de valorarse la incertidumbre acerca de que la actuacion médica
omitida, en este caso en tiempo, pudiera haber evitado o minorado el
dano. Hay que valorar dos elementos de dificil concrecion como son el
grado de probabilidad de que se hubiera producido el efecto
beneficioso y el grado, entidad o alcance de este mismo [sentencias del
Tribunal Supremo, Sala 3°, de 19 de octubre de 2011 (recurso de
casacion n° 5893/2006) y de 22 de mayo de 2012 (recurso de casacion
n°® 2755/2010), y sentencia, Sala 4% de 3 de diciembre de 2012
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dictada en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina n°
815/2012].

Es importante senalar, que normalmente la pérdida de
oportunidad resulta de dificil o incierta apreciacion en la mayoria de
las ocasiones, pues se trata en realidad de una hipotesis o conjetura
de lo que hubiera pasado si se hubiera actuado de otro modo, por lo
que hay que acudir a las circunstancias concretas del caso y su

valoracion.

En este caso, tras ponderar el parentesco del reclamante con la
paciente, asi como las circunstancias del asunto examinado, y
considerando la desazén del reclamante propio de acontecimientos de
este tipo esta Comision Juridica Asesora considera adecuado

reconocer una cantidad de 8.000 euros.

Consideramos mas acertado reconocer una cantidad global y no
aplicar el baremo establecido para los accidentes de trafico, pues
entendemos que los conceptos que se recogen en el baremo no
encuentran encaje para indemnizar el caso que nos ocupa. En este
punto cabe traer a colacion la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 15 de junio de 2016 (recurso 306/2013) en la
que en un caso de pérdida de oportunidad rechaza la aplicacion del
baremo respecto al que destaca “que segun la doctrina jurisprudencial
de la Sala Tercera...no tiene cardcter vinculante, pues de acuerdo con la
doctrina consolidada de esta Sala, antes citada, su aplicacién se
efectua a efectos orientadores o analdgicos, sin que limite las facultades
de la Sala en orden a la concreciéon de la indemnizaciéon que estime
aplicable para procurar la indemnidad del perjudicado, en atencién a
las circunstancias concurrentes”. La Sentencia opta por la valoracion
global del dano, acogiendo doctrina del Tribunal Supremo (Sentencia
de 17 de julio de 2014, Sec. 4%, recurso 3724 /2012) en la que se dice

que la Jurisprudencia ha optado por efectuar una valoracion global
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que, a tenor de la STS 3 de enero de 1990, derive de una "apreciacion
racional aunque no matemdtica” pues, como refiere la Sentencia del
mismo Alto Tribunal de 27 de noviembre de 1993, se "carece de
parametros o moédulos objetivos”, debiendo ponderarse todas las
circunstancias concurrentes en el caso, incluyendo en ocasiones en
dicha suma total el conjunto de perjuicios de toda indole causados,
aun reconociendo, como hace la S 23 de febrero de 1988, 'las
dificultades que comporta la conversiéon de circunstancias complejas y

subjetivas" en una suma dineraria".

También el Consejo Consultivo optd por el reconocimiento de una
indemnizacion por una cantidad global en los casos de pérdida de
oportunidad en sus dictamenes 91/14 y 187/15, entre otros, y esta
Comision Juridica Asesora lo ha hecho en sus dictamenes 400/ 16, de
15 de septiembre, 508/16, de 10 de noviembre, 133/17 de 30 de
marzoy 146/17, de 6 de abril, entre otros.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial
por apreciarse una pérdida de oportunidad en la asistencia sanitaria
prestada a la paciente, y reconocer una indemnizacion de 8.000 euros

al reclamante.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera

segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
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plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora
conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 2 de junio de 2020

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n°® 184/20

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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