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Dictamen n°: 256/20

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 30.06.20

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid aprobado por unanimidad en su sesion de 30
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 Daa. ...... , (en
adelante “la reclamante”) por los danos y perjuicios sufridos como
consecuencia de un supuesto retraso diagnostico de un cancer de

mama en el Hospital Universitario de Mostoles (HUM).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La reclamante, representada por dos abogados
colegiados, presento el 26 de abril de 2018 en el registro telematico de
la Comunidad de Madrid un escrito en el que formula una

reclamacion por la atencion sanitaria prestada en el HUM.

En el mismo se expone que la reclamante habia sido
diagnosticada en 2014 de mastopatia fibroquistica difusa (MFD),
patologia que genera unas mamas mas densas que dificultan la
exploracion clinica y radiolégica por lo que es fundamental atender a

la clinica.
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La citada patologia le generaba unos bultos que la obligaban a
autoexploraciones diarias y que, generalmente, desaparecian en un

mes con un maximo de dos ciclos.

En el ano 2015 comenzo a sufrir mastalgia y telorrea por lo que a
finales de ese ano acudio a su médico de Atencion Primaria para ser
derivada al Centro de Especialidades Coronel de Palma donde un
ginecologo, al apreciar ligera asimetria micronodular en cuadrante
superior externo (CSE) de mama derecha y la mastalgia con telorrea
uniporo no evidenciada clinicamente, solicité pruebas radiologicas al
HUM.

Apunta la reclamacion que, a lo largo de los anos 2016 y 2017,
continu6é con dolor y telorrea la cual no estaba relacionada con un

momento del ciclo, tal y como advirtio a los distintos facultativos.

En febrero de 2016 fue atendida por el Servicio de Ginecologia del
HUM donde se solicit6 una mamografia y una ecografia mamaria que
fueron informadas el 26 de febrero de 2016 como: “Mamografia:
“Tejido fibrograndular de aspecto seudonodular, tosco, de distribuciéon y
densidad bastante simétricas. No se evidencia claro nédulo dominante”.

Ecografia: multiples quistes simples bilaterales”.

Segun la reclamacion las pacientes con MFD tienen mayor riesgo
de sufrir cancer como recogié la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 11 de diciembre de 2007 que fija un riesgo

cuatro veces mayor.

Dado ese riesgo, se debié tener en cuenta lo recogido en el
documento que recoge los resultados de las pruebas en cuanto a que
la fisionomia de las mamas de la paciente disminuia la sensibilidad

radiologica.
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Aunque el informe considerase que no habia un claro noédulo
dominante “(...) no podia descartar en ese momento que existian
sospechas lo suficientemente fundadas de patologia maligna (edad,
densidad de la mama, nédulo doloroso, telorrea, asimetria, deformidad)
por lo que hubiese sido conveniente la realizacion de una resonancia

magnética y mamografia Tomosintesis”.

En marzo de 2016 1la reclamante acudié al Centro de
Especialidades donde una ginecoéloga le indicé que todo era normal.
En diciembre de ese ano la reclamante se noté un bulto en la mama

derecha (que padecia telorrea).

En marzo de 2017 acudio a la revision programada informando al
ginecologo que continuaba la telorrea y habia aparecido un bulto
“nuevo” palpable, que no era normal e indicando al facultativo que la
areola del pecho derecho era el doble que la del izquierdo,
respondiendo el facultativo que la Unica razén que explicaba esa

diferencia era la asimetria propia de sus mamas.

Preguntada por sus antecedentes familiares indico que no habia
casos en la familia materna pero que lo ignoraba en la paterna al
desconocer la identidad de su padre biolégico, entendiendo la
reclamacion que el facultativo desconocio el riesgo de que pudieran

existir tales antecedentes.

Afirma que no fue explorada por el ginecélogo sino por un
estudiante o un MIR y de forma muy somera, afirmando el adjunto
que los bultos eran propios de la mastopatia fibroquistica y que el
estado de la mama derecha era normal. Considera que ello iba en
contra de los otros signos que padecia y que deberia haber alterado las
revisiones ordinarias ordenando pruebas adicionales. Considera esa
actuacion una infraccion palmaria de la lex artis basandose en un

libro sobre patologia legal de la mama que no acompana.
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Destaca, ademas, que el padre de la paciente habia fallecido por
cancer de estomago y que en la hoja de la historia clinica relativa a esa

consulta se recogen procesos posteriores a su fecha.

Considera, en suma, que la actuacion del facultativo vulnero la
lex artis con insuficiencia de medios y ocasionando un retraso en el

tratamiento.

En mayo de 2017 la reclamante comenzo a tener “estados de
ansiedad por el estado de sus senos” que se relacionaron
erroneamente con su trabajo, de tal forma que “tras acudir a consulta
con su médico de atencion primaria y una vez comprobado que el bulto
de la paciente era palpable, la especialista solicité pruebas diagndsticas

para descartar la malignidad del bulto de sus senos”.

En julio de 2017 realizaron a la paciente una ecografia,
mamografia y resonancia cuyos resultados eran compatible neoplasia
maligna de la mama derecha multifocal. En concreto la ecografia
objetivo “ndédulo hipoecoico de bordes irregulares en ice de mama

derecha BIRADS-4C, no claramente identificado en mamografia’.

Fue citada para una resonancia y una biopsia con aguja gruesa
(BAG) que aconsejaron una tumorectomia. Asimismo, recibié atencion

psiquiatrica y psicologica.

La tumorectomia se realizo el 4 de agosto de 2017 y el estudio de
Anatomia Patologica mostro: “Carcinoma ductal infiltrante multifocal (2
nédulos de 1,9 y 0,9 cm de diametro, separados por 5 mm), grado 2,
que contacta con el margen anterior (no ampliable por estar en contacto

con la piel). no invasion linfovascular ni perineural’.

Afirma que el tumor es del tipo luminal A de tal forma que tiene

poco riesgo de proliferacion y crecimiento lento lo que explica “que
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pese a haber avanzado el estadio del mismo el diagndstico no se

llegado en su grado mads avanzado” (sic).

Anade que en la intervencion “pudieron” haberle tocado el nervio
lo cual unido a la no prescripcion facultativa de ejercicios para
recuperar la funcionalidad del brazo derecho de la paciente tras estar
tanto tiempo inutilizado por la intervenciéon, han ocasionado una
reduccion parcial de la funcionalidad de su brazo derecho, por la que

tendra que someterse a diferentes sesiones de rehabilitacion.

Ha estado recibiendo radioterapia y tratamiento hormonal y a la
fecha de la reclamacion le estan haciendo pruebas para descartar
alguin problema pulmonar. Se encuentra a la espera de iniciar
tratamiento de rehabilitacion del brazo derecho para recuperar la
funcionalidad que le incapacita para ejercer su profesion de

magquilladora.

Considera que concurre la responsabilidad patrimonial de la
Administracion citando diversas normas de derecho publico, privado y

“normas deontolégicas” asi como distintas sentencias de los tribunales.

Respecto al dano considera que se la ha causado un dano moral

que valora en 60.000 euros, cantidad que es objeto de reclamacion.

Aporta poder general para pleitos y diversa documentacion

meédica.

SEGUNDO.- En relacion con el contenido de la reclamacion, la
consulta del expediente administrativo al que se han incorporado las
historias clinicas de Atencion Primaria, del Centro de Especialidades
Coronel de Palma y del HUM ha puesto de manifiesto los siguientes

hechos.
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La reclamante, nacida en 1981, fue diagnosticada en 2014 de

una MFD en ambas mamas.

Con fecha 28 de octubre 2015 consta en la historia clinica de
Atencion Primaria el informe de una ecografia del 5 de noviembre de
2014. La ecografia se considero normal, sin hallazgos ecograficos
significativos, no observandose en ese momento noédulos solidos ni

quisticos (folios 55, 76).

Segun recoge la reclamacion, en octubre del anno 2015, comenzo a
tener mastalgia y telorrea en mama derecha por lo que acudié a
Atencion Primaria solicitando derivacion al Servicio de Ginecologia,
siendo atendida el 9 de noviembre del 2015 apreciandose ligera
asimetria micronodular en cuadrante superior externo de mama
derecha, asociada a la mastalgia sin confirmarse en la exploracion la
telorrea uniporo que la paciente afirmaba padecer por lo que se

solicitaron pruebas radiologicas al HUM.

El 26 de febrero del 2016 acude a Radiologia del HUM y el

informe de dichas pruebas recoge (folios 77-78):

- Mamografia: Mamas heterogéneamente densas lo que disminuye
la sensibilidad radiologica para la deteccion de patologia mamaria.
Tejido fibroglandular de aspecto seudonodular, tosco, de distribucion
y densidad bastante simétricas. No se evidencia claro nodulo
dominante. No se evidencian microcalcificaciones focales sospechosas

de malignidad. No distorsion del parénquima mamario

- Ecografia: Multiples quistes simples bilaterales. Se explora a la

paciente, no objetivandose telorrea uniporo, referida por la misma.

El diagnéstico es de mamas heterogéneamente densas y no se

visualizan signos sospechosos de malignidad.
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El 14 de marzo de 2016 acudi6 a Ginecologia del Centro de
Especialidades para recoger los resultados. Se indica en la historia
que la mamografia no era patologica y los quistes apreciados en la

ecografia. Se indico revision al ano (folio 79).

Con fecha 14 de marzo de 2017 acude a la revision programada.
Se recoge el antecedente de padre fallecido por cancer de estéomago.
En la exploracion consta que las mamas eran normales a la
inspeccion, densas y dishomogéneas al tacto, especialmente la
derecha y en el cuadrante superior externo. No se delimitan nédulos

ni adenopatias. No hay telorrea. No se piden pruebas (folio 80).

El 30 de mayo de 2017 acude por un estado de ansiedad, con
llanto y problemas laborales. Se da incapacidad laboral transitoria y

se solicita una ecografia (folios 55 y 64)

El 12 de julio de 2017 se le realizaron una mamografia y ecografia

con indicacion de una resonancia magnética y BAG (folios 82-85).
La ecografia se informa como:

“Mama derecha: No se identifican adenopatias de caracteristicas
significativas en hueco axilar derecho. A nivel de uniéon de
cuadrantes externos se identifica imagen de morfologia nodular, de
contornos no bien definid os, de 1,4 cm x 1,2 cm, hipoecogénica,
con presencia de sombras acusticas. En el estudio Doppler color se
identifica perfusion aumentada por presencia de estructura
vascular en su interior. Dicha lesién produce retraccion del tejido
fibroglandular en vecindad, hallazgos todos en relaciéon a lesion
con alta sospecha de malignidad lesion BIRA DS 4 C. Resto del
tejido fibroglandular mamario en relacion a mastopatia

fibroquistica.
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Mama izquierda: No se identifican adenopatias de caracteristicas
significativas hueco axilar izquierdo. Tejido fibroglandular mamario

en relacién a mastopatia fibroquistica.

Conclusién: Lesion BIRADS 4C a nivel de unién de cuadrantes
externos de la mama derecha. Se recomienda realizar mamografia

y estudios complementarios pertinentes”.

A su vez en la mamografia se informa como: “Mamas
heterogéneamente densas. El tejido fibroglandular es de aspecto tosco,
pseudonodular y distribucién relativamente simétrica. No se identifican
claros nédulos ni distorsiones parenquimatosas. No microcalcificaciones
agrupadas sospechosas de malignidad. En ICE de la mama derecha,
ecogrdficamente se identifica un nédulo de cm hipoecoico de bordes
irregulares. BTRADS-4c. Conclusion: Noédulo hipoecoico de bordes
irregulares en ICEde la mama derecha, no claramente identificado en
mamografia. BIRADS-4C”.

La resonancia y la BAG se realizan el 14 y el 17 de julio de 2017.
La resonancia se informo6 como "mamas de predominio glandular, con
tejido de distribucion simétrica y parcheada. En UCE profundos de
mama derecha se observa una lesion nodular, de morfologia muy
irregular, de bordes espiculados, que mide 16,9 x 16 x 19,8 mm; estos
hallazgos son sugerentes de malignidad. En el CIE de la misma mama,
1 cm por debajo de la lesion anterior, se evidencia otra lesion de
morfologia irregular, de 1,3 x 0,5 x 9,5 mm que presenta unas curvas de
realce similares y que es también sospechoso de malignidad,
confirmado como nédulo satélite. En resumen: lesion compatible con
neoplasia maligna de mama derecha multifocal, sin signos de
malignidad en mama izquierda, sin adenopatias axilares en rango
patolégico'. El BAG de nodulo de mama derecha dio como resultado:

"carcinoma ductal infiltrante, grado histolégico I, categoria diagnostica
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BS", sin adenopatias axilares patoldgicas; BAG del ndédulo satélite

negativo de malignidad”.

Con estos resultados Radiologia avisa a Urgencias que cita a la
reclamante para el 26 de julio de 2017 a los efectos de recoger los

resultados.

Es vista en Ginecologia el 26 de julio para confirmar el
diagnéstico y valorar tratamiento. Se decide realizar una
tumorectomia con marcaje del nodulo satélite + exéresis y biopsia
selectiva de ganglio centinela + Radioterapia complementaria +

tratamiento hormonal adyuvante con Tamoxifeno.

Previa firma del consentimiento informado (folios 95-97), es
intervenida el 4 de agosto realizando una tumorectomia (extirpando
los 2 nodulos), extirpacion de ganglio centinela (2 ganglios extirpados),
y posterior biopsia. El resultado anatomo-patologico fue: Carcinoma

ductal infiltrante multifocal de mama derecha.
Se dio el alta sin complicaciones el 5 de agosto (folios 107-108).

El 7 de agosto de 2017 acudi6é a Urgencias de Ginecologia del
HUM por una disminucion de sensibilidad en region externa de
miembro superior derecho, y dificultad para elevar el brazo por encima
del hombro. A la exploracion se observdo una cicatriz de la
tumerectomia sin hematoma ni signos infecciosos, la cicatriz del

ganglio centinela presentaba un pequeno hematoma no a tension.

La reclamante referia disminucion de sensibilidad en la piel de la
region axilar y tercio superior de miembro superior derecho con
limitacion de la abduccion a nivel del hombro. Se dio alta por no
presentar patologia ginecologica urgente en ese momento, indicando

control por su médico de Atencion Primaria.
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Acude de nuevo el 13 de agosto del 2017, por presentar dolor de
la herida quirurgica; manifiesta que el dolor ha ido en aumento,
comenzando 24 horas antes con hiperalgesia en cara interna del brazo
derecho. La exploracion fisica es normal: cicatriz sin signos de
infeccion, cuadrante  supero-externo ligeramente  inflamado,
hiperalgesia en cara interna del brazo derecho, sin edema ni cambios
en la piel. Se solicita valoracion por Cirugia que realiza cura y da el
Alta, prescribiendo Enantyum y control por Atencion Primaria. El dia
17 de agosto del 2017 volvié de nuevo a Urgencias por exudacion de
una de las incisiones quirurgica, siendo normal la exploracion y

cursando Alta.

El 29 de agosto del 2017 se realizo control postquirurgico y se le
entrego el informe de Anatomia patolégica: "Carcinoma ductal
infiltrante multifocal (2 nédulos de 1,9 y 0,9 cm de diametro, separados
5 mm) grado 2, que contacta con el margen anterior (T1NOMO); el
margen anterior afecto no se pudo ampliar por ser el margen cutdneo.
No invasion linfovascular ni perineu ral. Estudio inmunohistoquimico

positivo con receptores de estrogenos y progesterona intensidad 3".

Es remitida a Oncologia, donde acude los dias 14 y 21 de
septiembre del 2017. Se le realiz6 estudio Mammaprint para valorar la
necesidad de quimioterapia adyuvante, con resultado Lumina A (poco

riesgo de proliferacion y crecimiento lento).

Posteriormente fue sometida a radioterapia y tratamiento
hormonal con Tamoxifeno durante cinco anos, manifestando en
octubre de 2017, que iba a continuar tratamiento y revisiones en otro

centro.

Es vista el 5 de febrero de 2018 por Rehabilitacion, remitida por
Atencion primaria, por disfuncionalidad en brazo derecho. Segun el

informe de rehabilitacion no se le ha realizado una linfadenectomia.
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En la exploracion fisica presenta tendinopatia de hombro derecho a

iniciar estudio. Se solicita radiografia y resonancia.

El 12 de marzo de 2018 acude a consulta de Oncologia. A nivel de
mama derecha se observan efectos dérmicos secundarios a la
radioterapia, no noédulos, axilas negativas, no  ganglios
supraclaviculares. No refiere alteraciones sensitivas ni de movilidad en
miembro superior derecho. Revision en abril de 2018 con resonancia y

resto de pruebas.

Por informe de 23 de mayo de 2018 de Rehabilitacion consta:
Balance articular de hombro derecho dentro de la normalidad. La
exploracion neurologica del miembro superior derecho esta dentro de
la normalidad, salvo ligera alteracion del mediano y algo mas intensa
del nervio cubital, alteraciones que estarian relacionadas con una
lesion del plexo braquial y que no pudieron ocasionarse al realizar la
extirpacion de los dos ganglios centinela de la axila, puesto que
anatomicamente no es posible. Resonancia de hombro dentro de la

normalidad. Alta en tratamiento de fisioterapia. Se solicita EMG.

TERCERO.- A raiz de la formulacion del escrito de reclamacion se
ha instruido el correspondiente procedimiento de responsabilidad
patrimonial y se han solicitado los informes que se consideraron

pertinentes, de los que se destacan los siguientes particulares.

El 10 de julio de 2018 la aseguradora de la Administracion acusa

recibo de la comunicacion de inicio del procedimiento.

Por escrito sin fecha emite informe la jefe del Servicio de
Ginecologia y Obstetricia del HUM en el que, de un lado relata la
atencion prestada a la reclamante y, de otro, da respuesta a los

reproches formulados en la reclamacion.
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En concreto destaca que se realizo no solo mamografia sino
también ecografia como es lo correcto en pacientes con mastopatia
fibroquistica. En ningun informe figura que presentase telorrea y ello

pese a que fue vista por varios facultativos.

Reitera que se realizoO mamografia y ecografia por su patologia
pese a que no es lo normal por su edad sin que la reclamante tuviera
antecedentes familiares de riesgo. La resonancia nunca procede si
esas dos pruebas son normales y mucho menos el TAC que no tiene

ninguna utilidad en la patologia mamaria.

Solo hay aumento de riesgo en casos de madres o hermanas con
cancer de mama por lo que no habia tal riesgo por el hecho de los
antecedentes paternos. Los médicos internos residentes estan
plenamente facultados para realizar la exploracion bajo la tutela de un
adjunto y en este caso, al no existir patologias adicionales ni
antecedentes familiares y ser su edad inferior a 40 anos, se decidio el
alta segun los criterios de la Sociedad Americana de Patologia
Mamaria. Sobre la referencia del proceso en curso destaca que es el

programa Selene el que asigna tales referencias.

Sobre el estado de ansiedad destaca que la nota de Psicologia
recoge que es debido a motivos laborales y que en ese momento
todavia no la habian dado los resultados de las pruebas de la mama
con pensamientos anticipatorios catastroficos lo cual refuta lo

afirmado en la reclamacion.

Por ultimo indica que no consta ninguna lesion de estructuras
nerviosas ni en el protocolo quirurgico ni en los informes de la

intervencion.

El 19 de noviembre de 2018 emite informe la Inspeccion Sanitaria
en el que considera que: “Realmente se ha actuado segun Protocolos

SEGO, dada la patologia y la edad de la paciente, pero es discutible el
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Alta Médica en Ginecologia en marzo del 2017. (Refiriendo la paciente
clinica de mastodinia y telorrea, asimetria mamaria, ademds de no
estar seguros de los antecedentes de cdancer de mama por la rama
paterna) sin solicitar ninguna prueba de imagen y sin indicar revision a
los 2 anos de las anteriores pruebas de diagndstico por imagen
(mamografia y ecografia) realizadas en el 2016. Finalmente podemos
decir que la paciente ha sido afortunada con el diagndstico precoz del
cancer de mama, gracias a la sospecha clinica y solicitud de ecografia
por su Médico de Atencién Primaria, quien actué con mdxima diligencia

y acierto”.

Consta un informe pericial evacuado por una especialista en
Ginecologia y Obstetricia a instancias de la aseguradora del SERMAS
fechado el 14 de abril de 2019.

En el mismo pone de relieve que en la consulta de 14 de marzo de
2017 la reclamante acudio para control de mamas sin que se anotase

ningun sintoma.

Entiende (conclusion 4% que: “En esta consulta no existia

indicacion de seguir con mas estudios radiolégicos dado que:
- Paciente <40 anos, la paciente tenia 35 anos.

- Sin antecedentes familiares de 1° grado de cdncer de mama,
segun la reclamacion la paciente desconoce antecedentes por la rama
paterna, pero esta circunstancia no esta registrada en la historia clinica
de Atencion Primaria ni de Ginecologia. Esta registrado en la consulta

de Oncologia cuando el diagndstico de cancer de mama ya esta hecho.

- Exploracion normal. Las mamas dishomogeneas es habitual en

mujeres jovenes con mastopatia fibroquistica. La asimetria
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micronodular explorada en 2015 no se describe en la exploracion de
marzo del 2017.

- Mamografia y ecografia de mamas previas normales hacia un

ano”.

La reclamante sufrié un cancer de mama que fue sospechado en
mayo de 2017 por el médico de atencion primaria. Si se hubiera
diagnosticado dos meses y medio antes, el tratamiento y el pronostico

de la enfermedad hubiera sido el mismo.

Por ultimo considera que la reclamante presenté una leve
afectacion del nervio mediano y cubital, valorada por el Servicio de
Rehabilitacion en el ano 2018. Estas alteraciones estan relacionadas
con patologia del plexo braquial y no se pudieron ocasionar al realizar
la extirpacion de los ganglios centinelas de la axila puesto que

anatomicamente no es posible llegar al territorio de estos nervios.
Por todo ello considera que se actud con arreglo a la lex artis.

El 16 de mayo de 2019 los abogados de la reclamante solicitan el
impulso del procedimiento con posible exigencia de responsabilidad

disciplinaria.

El 14 de agosto de 2019 se concede tramite de audiencia a la

reclamante.

Con esa misma fecha presenta escrito de alegaciones en las que

considera que el informe de la Inspeccion ratifica su reclamacion.

Finalmente, la viceconsejera de Sanidad formulo propuesta de
resolucion, de 30 de enero de 2020, en la que propone al organo
competente para resolver, desestimar la reclamacion al considerar que

la actuacion de los servicios sanitarios se ajusto a la lex artis ad hoc.
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CUARTO.- El consejero de Sanidad formula preceptiva consulta
por tramite ordinario que ha tenido entrada en el registro de la
Comision Juridica Asesora el 4 de junio de 2020, correspondiendo su
estudio, por reparto de asuntos, al letrado vocal D. Carlos Yanez Diaz,
que formuloé y firmé la oportuna propuesta de dictamen, siendo
deliberada y aprobada, por unanimidad, en el Pleno de la Comision en

su sesion de 30 de junio de 2020.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la

documentacion que se consider6 suficiente.

A la vista de tales 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 superior
a 15.000 euros y a solicitud de un organo 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.

SEGUNDA.- La 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
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Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) en cuanto es la persona
que recibi6 la asistencia sanitaria que considera inadecuada y que

entiende que le ha originado una serie de danos fisicos y psicologicos.

Actia representada por dos abogados colegiados con poder

notarial a tal efecto.

Se cumple, por otra parte, la legitimacion pasiva de la Comunidad
de Madrid, en cuanto la asistencia sanitaria se presto por el HUM que

forma parte de la red sanitaria publica de la Comunidad de Madrid.

Por lo que se refiere al requisito temporal, las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial tienen un plazo de prescripcion de un

ano, a tenor del articulo 67.1 de la LPAC.

En este caso, el dies a quo viene determinado por el alta tras la
intervencion de tumorectomia el 5 de agosto de 2017 y no por el alta
de fisioterapia el 23 de mayo de 2018 toda vez que no hay relacion
entre ese tratamiento y la asistencia sanitaria que considera
incorrecta. En cualquier caso, al interponerse la reclamacion el 26 de
abril de 2018, la misma ha de considerarse interpuesta en el plazo

legalmente previsto.

Respecto a la tramitacion del procedimiento ha de estarse a lo
establecido en la LPAC. En concreto, se solicito el informe del servicio
al que se imputa la produccion del dano conforme el articulo 81 de la
LPAC, se admiti6 la prueba documental aportada por la reclamante y
la pericial aportada por la aseguradora de la Administracion y se
evacuo el tramite de audiencia de acuerdo con el articulo 82 de la
LPAC.

Igualmente se recabo el informe de la Inspeccion Sanitaria.
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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, segun 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 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.

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.- La reclamacion considera que la actuacion del HUM
fue incorrecta centrandose en la consulta realizada el 14 de marzo de

2017 por el Servicio de Ginecologia en una revision programada ya
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que considera que en ese momento deberian haberse practicado
pruebas diagnoésticas que hubieran permitido diagnosticar el cancer
de mama que padecia en tanto que se limité a una exploracion fisica

que considera insuficiencia e incorrectamente realizada.

Han de examinarse esos reproches sobre la base del material

probatorio contenido en el expediente administrativo.

En las reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial el criterio
determinante es el cumplimiento o no de la lex artis, en cuanto buena
practica médica. La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de
2008 (recurso 2364 /2004) define este concepto indicando (FJ 4°), que:
“segun jurisprudencia constante de esta Sala, un acto médico respeta la
lex artis cuando se ajusta al estado de conocimientos de la comunidad
médica en ese momento y, asi, realiza lo que generalmente se considera

correcto en el tipo de situaciéon de que se trate.”

La carga de la prueba de la vulneracion de esa lex artis
corresponde en principio a quien reclama el reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial conforme lo establecido en el articulo 217
de la Ley de Enjuiciamiento Civil si bien teniendo en cuenta lo
dispuesto en ese precepto legal en cuanto a la facilidad probatoria. Asi
como recuerda la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 14 de diciembre de 2017 (recurso 39/2015):

“Asi, este Tribunal en la administraciéon del principio sobre la carga
de la prueba, ha de partir del criterio de que cada parte soporta la
carga de probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y
teniéndose por controvertidos, constituyen el supuesto de hecho de
la norma cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor (por
todas, sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 27.11.1985 , 9.6.1986 , 22.9.1986 , 29 de
enero y 19 de febrero de 1990, 13 de enero, 23 de mayo y 19 de
septiembre de 1997 , 21 de septiembre de 1998 ), todo ello, sin
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perjuicio de que la regla pueda intensificarse o alterarse, segun los
casos, en aplicacion del principio de la buena fe en su vertiente
procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de
hecho que resultan de clara facilidad probatoria para una de las
partes y de dificil acreditacion para la otra (Sentencias Tribunal
Supremo (3% de 29 de enero , 5 de febrero y 19 de febrero de 1990

, Y 2 de noviembre de 1992, entre otras)’.

La reclamante no aporta ningun elemento probatorio de tal forma
que ha de estarse a los informes obrantes en el expediente, tanto de
los servicios implicados como de la Inspeccion Sanitaria. Es mas, en
su reclamacion mezcla explicaciones médicas sin indicar la fuente de
la que extrae esos conocimientos y/o afirmaciones con errores de
importancia como la conveniencia de realizar un TAC que el Servicio
de Ginecologia considera inutil en la deteccion de patologias mamarias
o las alusiones alternas al cancer padecido por su padre afirmando al

mismo tiempo que no conoce a su padre biologico.

Esta Comision viene recordando que el valor del informe de la
Inspeccion Sanitaria en este tipo de expedientes es fundamental, tal y
como recuerda la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 26 de julio de 2018 (recurso 768/2016). No obstante, en el
caso que nos ocupa el informe de la Inspeccion adolece de varios
problemas como son el que carece de una conclusion clara ya que si
bien afirma que en la actuacion del HUM se cumplieron los protocolos
establecidos por la SEGO afirma al mismo tiempo que la actuacion del
14 de marzo de 2017 es “discutible” por la no realizacion de pruebas
diagnosticas adicionales ante los antecedentes que “referia”’ la paciente
tales como mastodinia y telorrea y sin estar seguros de los

antecedentes de cancer de mama por la rama paterna.

Esta Comision no comparte en esta ocasion el criterio del médico

inspector por varias razones.
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En primer lugar, por cuanto la Inspeccion incurre en la
denominada prohibicion de regreso de tal forma que analiza la
actuacion del 14 de marzo teniendo presente que unos meses después
se diagnostico un cancer. Esta prohibicion de regreso es acogida por
los tribunales, asi la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo (Seccion 10%) de 14 de
mayo de 2014 (recurso 1236/2011):

“En la valoracion de la prueba también se ha sopesado la doctrina
jurisprudencial sobre la prohibicion de regreso logico desde
acontecimientos posteriores desconocidos en el momento del
diagnéstico o de la conducta desencadenante del darno, declarada
en las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 y
15 de febrero de 2006, 7 de mayo de 2007 y de 10 de junio de
2008, en la que, con cita de las anteriores, se recogia que: <<B) La
valoracion del nexo de causalidad exige ponderar que el resultado
danoso sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente,
valorada conforme a las circunstancias que el buen sentido impone
en cada caso y que permite eliminar todas aquellas hipétesis
lejanas o muy lejanas al nexo causal so pena de conducir a un
resultado incomprensible o absurdo, ajeno al principio de culpa. La
imputacion objetiva al recurrente -o atribucion del resultado,
quaestio iuris [cuestion juridica/ revisable en casacion en el ambito
de la aplicacion del art. 1902 CC no puede llevar a apreciar una
responsabilidad derivada de wunos actos médicos sin mas
fundamento que ser anteriores en el tiempo y constituir eslabones
en el curso de los acontecimientos cuando no podia preverse
racionalmente el resultado final producido, ni a cuestionar el
diagndstico inicial del paciente si el reproche se realiza
exclusivamente fundandose en la evolucién posterior y, por ende,
infringiendo la prohibicién de regreso que imponen los topot [leyes]

del razonamiento prdctico>>".
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En idéntico sentido las sentencias de la citada Sala de 6 y 11 de
mayo de 2016 (recursos 1153/2012 y 998/2013).

En segundo lugar, el Inspector da por ciertos hechos contenidos
en la reclamacion que no constan en la historia clinica. Asi en la
asistencia del 14 de marzo (folio 80) consta expresamente en los
antecedentes familiares “padre fallecido cdancer estémago” lo que
implica que se pregunté a la reclamante por tales antecedentes y ese
fue el tunico relevante que comunic6. En ningun momento la
reclamante hizo constar que no conocia a su padre biologico y, si
hubiera indicado al facultativo que el fallecido era su padre adoptivo o,
al menos, que no era el biologico, tal dato no se habria consignado en
la historia por su notoria irrelevancia. Consta por el contrario que la
exploracion fue normal (sin noédulos ni adenopatias) y que la

reclamante no presentaba telorrea.

En tercer lugar, la Inspeccion incurre en una contradiccion logica
ya que considera que se han cumplido los protocolos de actuacion de
la SEGO “pero” considera que se podrian haber solicitado mas
pruebas. Como hemos dicho esta paradoja solo puede explicarse desde
la presencia en el criterio del inspector de la patologia posteriormente
diagnosticada y de una aceptacion del relato factico de la reclamante

sin respaldo en la historia clinica.

Por el contrario, tanto el informe del Servicio como el de una
perito especialista en Ginecologia consideran que la actuacion fue
correcta partiendo de diversos factores: 1) Sucesivos examenes por
parte de distintos facultativos no habian apreciado la existencia de
telorrea; 2) su edad a era inferior a 40 anos); 3) ausencia de
antecedentes familiares (es en una consulta posterior (Oncologia)
cuando la reclamante afirma que desconoce a su padre biolégico) a lo
que se suma el que, como afirma el informe del Servicio, los

antecedentes relevantes a estos efectos son los maternos; 4) la
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exploracion de las mamas fue normal; 5) la mamografia y la ecografia

realizadas un ano antes eran normales.

Como recoge la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 27 de febrero de 2020 (rec. 541/2017):

“La fase de diagnodstico es una de las mads importantes y dificiles
de la practica médica a la que se llega después de un proceso de
aproximaciones sucesivas que requiere del examen de la historia
clinica, la exploraciéon fisica y las pruebas complementarias
pertinentes al caso y que se efectuan progresivamente para llegar
al diagndstico concreto. Se trata de un proceso complejo en el que
intervienen muchos factores y en sus primeras fases resulta dificil
poder hablar de un error, dado que determinadas sintomatologias
pueden sugerir diversas patologias que deben ser, o no,
descartadas. No obstante lo anterior, respecto al error de
diagndstico es importante advertir que para que éste sea generador
de responsabilidad es necesario que atendidas las circunstancias
del caso y en particular el estado de conocimiento de la ciencia en
el momento de producirse el evento lesivo, pueda afirmarse que
resultaba factible para el servicio sanitario realizar dicho
diagnéstico y que el mismo, de haberse realizado, posibilitara
alguna oportunidad de curacion. En definitiva, es necesario que la
falta de diagnéstico, o bien su error o su retraso sea imputable a la
Administracion y por ello sea determinante de la lesion del derecho

del paciente a un diagnéstico correcto en tiempo oportuno.

El error de diagnéstico es fuente de responsabilidad patrimonial de
la Administracion, por incumplimiento de la obligaciéon de aplicar
las técnicas sanitarias en funcién del proceso o conocimiento de la

prdctica médica.

Ahora bien, no todo error de diagnéstico da lugar a

responsabilidad y ha de insistirse en que, para que ello suceda, es
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necesario que como consecuencia del error no se haya procurado al

paciente la asistencia sanitaria exigible”.

En este caso no parece que, si la actuacion fue correcta siguiendo
los protocolos establecidos por sociedades médicas tanto espanolas
como americanas, pueda considerarse que existiéo una infraccion de la

lex artis que origino una pérdida de oportunidad.
Por ultimo, han de precisarse dos cuestiones.

La primera es que la reclamante alega que la pérdida de
oportunidad le ha ocasionado una serie de danos morales que conecta
con la necesidad de tratamiento psiquiatrico y psicologico afirmando
su voluntad (que no llega a cumplir) de aportar documentacion
relativa a esos tratamientos. Por el contrario, en la historia clinica se
afirma claramente que esa asistencia psicologica fue debida a
problemas laborales y por tanto ajena a la asistencia sanitaria

reclamada.

En segundo lugar, alude a problemas de movilidad del brazo que
no tienen relacion alguna con la supuesta pérdida de oportunidad. Por
el contrario, los informes del Servicio de Rehabilitaciéon descartan
lesiones nerviosas y, en todo caso, el documento de consentimiento
informado ya mencionaba los problemas de movilidad del hombro

como un riesgo de la intervencion (folio 97).

Por todo ello no procede apreciar la existencia de responsabilidad

patrimonial de la Administracion.

En mérito a cuanto antecede la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede desestimar la presente reclamacion de responsabilidad
patrimonial al no haberse acreditado la existencia de vulneracion de la

lex artis.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de
conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 30 de junio de 2020

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 256/20

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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