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Dictamen n°: 6/21

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 12.01.21

DICTAMEN de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 12 de enero de
2021, 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 el
asunto sobre responsabilidad patrimonial promovido por D. ...... (en
adelante, “el reclamante” o “el paciente”) por los danos y perjuicios que
se le han ocasionado, a partir del tratamiento del carcinoma
basocelular infiltrado que le fue detectado en el mes de diciembre de
2014, en el Hospital Clinico San Carlos, de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El reclamante, mediante escrito presentado el 31 de
julio de 2019, en el Registro General de la Subdelegacion del Gobierno
en Segovia, con entrada el mismo dia en el Area de Responsabilidad
Patrimonial del Servicio Madrileno de Salud, formula reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, en cuantia de
85.214,91 euros, mas intereses legales, por la actuacion de la
administracion sanitaria madrilena, en el diagnostico y tratamiento

del cancer basocelular infiltrado que padecia.

Gran Via, 6, 32 planta
28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Refiere que, en el mes de julio de 2011, habia acudido a su
meédico de cabecera con lesiones cutaneas en el pliegue auricular
izquierdo, para lo cual se le indico un tratamiento con pomadas
topicas. Explica que las lesiones reaparecian cada poco tiempo y que
permanecio asi durante tres anos aproximadamente, sin un analisis
mas profundo, hasta diciembre de 2014. Que durante todo ese periodo
fue atendido por un facultativo sustituto, hasta que regresoé la titular,
en el mes de diciembre del annio 2014, momento en que fue derivado a
Dermatologia “porque ‘su ojo clinico’ le indicaba que aquello tenia pinta
de ser canceroso” (sic.), como de hecho resulté. Considera que durante
ese periodo, probablemente empeordé la evolucion de su dolencia,

mediando tres anos de retraso en el diagnoéstico.

Continua refiriendo que, en diciembre de 2014, cuando tenia 68
anos, al analizar esa lesion de su oreja izquierda en el Hospital Clinico
San Carlos de Madrid, se le diagnosticO un cancer basocelular
infiltrante que determiné wuna primera intervencion quirurgica,
indicandole entonces que no afectaba a los bordes de reseccion
quirargicos. No obstante, tuvo que ser intervenido por segunda vez, el
S de febrero de 2015, revelandose en esa ocasion un carcinoma

epidermoide infiltrativo, aparentemente localizado.

En octubre de 2015 le extirparon otra lesion cutanea sospechosa,
esta vez en el antebrazo derecho, aunque finalmente resultéo no ser

maligna.

Explica que el 22 de abril de 2016, una cuarta muestra de tejido
identifico un area de carcinoma epidermoide y que, por tratarse de la
tercera toma de tejido con muestra de tumoracion, «se planted
inmediatamente realizar una intervencion quirurgica mas meticulosa, la
“Intervencion de Mosh”, que se llevé a cabo el 27 de abril de 2016». En
el estudio histopatologico suscrito el 27 de abril de 2016, se afirma la

“presencia de un minimo foco de carcinoma basocelular superficial, en
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contacto con uno de los margenes de la reseccion, sin que se continuase
extirpando mads tejido”, pese a lo cual, senala que no le efectu6 ningun
“acto médico” de seguimiento o control, desde la practica de la
intervencion de Mohs, el 27 de abril de 2016, hasta el 23 de enero de
2017.

Considera que, por ello se produjo una extension tumoral severa
que acabo precisando un tratamiento mas radical y drastico, del que
se han derivado importantisimas secuelas, amputandole la oreja y
practicandole petrosectomia con vaciamiento y parotidectomia y cierre
de colgajos locales, siendo el juicio diagnéstico de “carcinoma
epidermoide en el pabellén auricular izquierdo, con afectaciéon ésea focal

profunda”.

Refiere que, durante la estancia hospitalaria se le detect6 paresia
del nervio facial derecho, desviacion de la comisura labial, falta de
oclusion palpebral y debilidad generalizada de la musculatura facial

derecha.

Con posterioridad fue derivado para el seguimiento de la
intervencion, al Servicio de Cirugia Maxilofacial del Hospital Rey Juan

Carlos de Moéstoles.

Se complico la cicatriz del injerto cutaneo, precisando de
desbridamientos y curas especiales, con el subsiguiente retraso de la
radioterapia prevista. Ademas, senala que desde la primera consulta el
22 de febrero de 2017, se sospecho de una recidiva tumoral y que, tras
la practica de un TAC y nueva valoracion, se constato la infiltracion
hasta el hueso subyacente, motivando otra intervencion el 25 de mayo
de 2017, realizandosele una tarsorrafia auricular, con cierre completo
del conducto auditivo izquierdo y practica de un nuevo injerto
cutaneo, siendo dado de alta el 1 de junio de 2017. Desde entonces

mejoro y se estabilizo el injerto, hasta el 6 de septiembre de 2017.
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Anade que, no obstante, en la fecha de la reclamacion sigue en
tratamiento y con revisiones meédicas. Asi, €l 4 de marzo y el 8 de julio
de 2019, tuvo citas en Dermatologia y tiene proxima cita programada
el 31 de julio de 2019, para valoracion de la oculoplasia. Destaca en
su escrito la revision en Maxilofacial, del dia 12 de julio de 2019,
donde se habria valorado abrir un poco mas el parpado, para mejorar

el angulo de vision perdido.

El escrito de reclamacion, desglosa la indemnizacion solicitada
aplicando en la valoracion de la sanidad el tiempo trascurrido hasta la
estabilizacion de las lesiones y, en cuanto a las secuelas, los criterios
recogidos de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracion de los danos y perjuicios causados a las

personas en accidentes de circulacion, en la siguiente forma:

Sanidad:

-12 dias de perjuicio personal particular grave a razéon de 75€
dia. ...... 900 €.

-214 dias de perjuicio personal moderado, a 52 el
dia...... 11.128,00¢€.

Secuelas funcionales:

-Pérdida total o parcial de pabellon auditivo................ 4 puntos.

-Pérdida de agudeza auditiva.........ccccoeveiiiiiiiiiinen... 10 puntos.

-Limitacion de movilidad de columna cervical derivada de

PALOlOZIA OSCA. . euenetiniiiit i 5 puntos.

-Limitacion de movilidad de Hombro. Abduccion.......... 9 puntos.

4/28



N COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

-Limitacion de movilidad de Hombro. Flexion anterior..... 3

puntos.
-Nervios craneales. VII. Paresia del nervio facial............ 5 puntos.

Total 37 puntos, que en funcion de la edad, valora en 52.517,
22¢€.

Secuelas estéticas: Se asignan 20 puntos............... 20.669,69¢€.

El total de lo reclamado es de 85.214,91 euros, mas intereses

legales.

Junto con su reclamacion se aporta diversa documentacion
médica, ademas de un informe pericial de valoracion del dano
corporal, suscrito por licenciado en Medicina y Cirugia General, que
incluye un conjunto de fotografias descriptivas del proceso patologico
del reclamante y determinadas valoraciones juridicas sobre conceptos
como el de los danos desproporcionados, el retraso diagnostico y la

pérdida de oportunidad.

SEGUNDO.- A la vista de los hechos consignados en la historia
clinica del paciente, destacamos los siguientes datos de interés para la

emision del Dictamen:

El 26 de julio de 2011, el reclamante -con 65 anos en ese
momento- acudié a Atencion Primaria, donde consta la apertura de un
episodio de dermatitis, en zona retroauricular izquierda, sin signos de

sobreinfeccion, por lo que se prescribio Lexxema 0.1% 30g pomada.

Hasta el 31 de octubre de 2014 no consta ningun otro apunte
sobre el particular. Solicitandose entonces desde Atencion Primaria
interconsulta a la especialidad de Dermatologia, con prioridad

especial, por sospecha de carcinoma epidermoide en el pabellon
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auricular, a la vista de una “lesién dérmica en pliegue retro-auricular

de 3 anos de evoluciéon, con costra que se cae y vuelve”.

El 7 de noviembre de 2014, el paciente tenia programada cita en
el Area de Dermatologia del Centro de Especialidades correspondiente,

a la que no asistio.

Sin embargo, el 21 de noviembre de 2014, si acudié al Servicio
de Dermatologia del Hospital Clinico San Carlos -en adelante HCSC-.

El informe recoge:

“1: Carcinoma basocelular de gran tamario en zona retroauricular y
cara posterior de pabellon auricular Izquierdo. Cito para

extirpacion. Firma consentimiento informado.

2: Verruga Vulgar de gran tamano en antebrazo derecho. Se

programa crioterapia.
3: Queratosis actinica en oreja derecha. Crioterapia”.

El 16 de diciembre de 2014, se realizo extirpacion de la zona
afectada al reclamante, recogiendo ademas toma de tejido para una
biopsia de la zona retroauricular izquierda y el 19 de diciembre se le
practico una cura de la herida quirargica del pabellon auditivo

izquierdo

El resultado de la anatomia patologica del estudio del tejido de la
piel de la oreja izquierda, consta en informe de 23 de diciembre de
2014 y evidencid6 que se trataba de un carcinoma basocelular

infiltrante, que no afectaba a los bordes de la reseccion quirurgica.

El 14 de enero de 2015, en cita en su centro de salud se le
recuerda comentar en la revision programada en Dermatologia, del 22

de enero, el tratamiento para las queratosis actinicas.
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El 22 de enero, en la revision de Dermatologia, ademas de la
revision de la herida quirargica de la oreja izquierda, se le cité para la
extirpacion de la lesion actinica hipertrofica epidermoide en la oreja
derecha, firmandose el correspondiente consentimiento informado y
acudiendo ese dia a Crioterapia. La extirpacion de la lesion de la oreja

derecha se produjo el 2 de febrero de 2015.

El informe de Anatomia Patologica de la muestra de piel de la
oreja derecha, de fecha 5 de febrero de 2015, recoge: “carcinoma
epidermoide infiltrativo moderadamente diferenciado que no afecta
bordes de resecciéon quirtirgicos. No se evidencia angioinvasion, ni

infiltracion perineural”.

El reclamante acudi6o a cita programada de Enfermeria del
HCUSC el 12 de febrero de 2015, recibiendo cuatro sesiones de

crioterapia los dias 2 de enero, 22 de febrero, y 26 de marzo de 2015.

El 5 de marzo de 2015, el reclamante tuvo cita de revision en

Dermatologia, del HCUSC, que refleja:
“1.- Sin recidiva.

2.- Anatomia patolégica de oreja derecha: Carcinoma epidermoide.

Bordes libres.

3.- Queratosis actinicas en mejillas. Se indica crioterapia + en
frente: se indica Zydene 1 aplicacion en la noche x 15 dias,

descanso 15 dias y nueva tanda de 15 dias.

Se realiza tratamiento de Crioterapia en “Técnicas Especiales de

Enfermeria”.

El 26 de marzo de 2015, recibe tratamiento de crioterapia.
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El dia 17 de septiembre de 2015, el reclamante tuvo revision en
Dermatologia, donde se constaté que no se habian producido recidiva,
ni en la oreja derecha ni en la izquierda. También se reflejo en el
correspondiente informe clinico: “Queratosis actinicas en orejas y canto
externo ojo derecho, periauricular derecho y frente”. Considerando los
buenos resultados producidos en las anteriores sesiones de
crioterapia, se decidio la aplicacion de esa técnica en las lesiones

evidenciadas, constando su efectiva aplicacion.

El 9 de octubre de 2015 se le practico la extirpacion sospechosa
de carcinoma basocelular en el antebrazo derecho, aunque en el
informe de Anatomia Patologica subsiguiente- de fecha 21 de octubre,
se inform6 que no tenia malignidad esa lesion: “Mixoma de la vaina

nerviosa. Bordes libres”.

En revision dermatologica en el centro de especialidades, de fecha
12 de noviembre de 2015, se anota el resultado del estudio histologico
de la lesion del brazo. Se anota también la correspondiente revision,
en 12 meses, de las patologias de los pabellones auriculares izquierdo

y derecho.

El 28 de enero de 2016 el paciente tuvo revision en el centro de

especialidades.

El dia 22 de abril de 2016, se practico al reclamante una
extirpacion micrografica tipo Mohs de oreja izquierda, lo que implica:
solucion quimica + extirpacion + cierre del defecto con injerto
preauricular. El informe intraoperatorio de Anatomia Patologica de la
piel de la oreja izquierda, descarto una neoplasia maligna, confirmado
por anatomia patologica del 27 de abril, aunque alli se determin6 que

los bordes de la herida no eran valorables.
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Se practicaron al reclamante curas de Enfermeria, en el Area de
Dermatologia en el HCUSC, los dias 26 y 29 de abril, asi como los dias
3,6y 10 de mayo de 2016.

El 23 de mayo vuelve a practicarsele revision en el Centro de
Especialidades, donde se valora el informe de Anatomia Patologica de
la piel de la oreja izquierda, estableciéndose como conclusion:
“carcinoma epidermoide infiltrante moderadamente diferenciado no
angioinvasivo que no contacta con margenes de reseccion. No se
evidencia de infiltracion perineural y consta un minimo foco de
carcinoma basocelular superficial, en contacto con un margen de

reseccion. Se indica revision en 3-4 meses”.

El reclamante acude sin cita al Area de Dermatologia del HCUSC,
el dia 30 de septiembre de 2016, por encontrarse la herida quirargica
infectada. Se hace precisa la realizacion de desbridamientos y curas
especiales, firmandose al efecto el correspondiente consentimiento

informado para extirpacion y reconstruccion.

El 20 de octubre acude nuevamente al centro de especialidades
por recidiva de la lesion del pabellon auricular, debiéndosele practicar
una nueva extirpacion, con toma de tres muestras de diferentes zonas
de la oreja izquierda, el dia 17 de enero de 2017. Observandose una
recidiva tumoral, en consulta del 6 de febrero se decide practicar una

nueva cirugia de Mohs en la oreja izquierda.

A partir de ese momento, no constan mas citas ni anotaciones
posteriores de seguimiento en el HCUSC, ya que el reclamante decide
recabar una segunda opinion en el Hospital Universitario Rey Juan
Carlos de Mostoles -en adelante HURJC- sobre la lesion del pabellon
auricular izquierdo, que ya tenia 5 anos de evolucion y habia sido

tratada quirurgicamente en 3 ocasiones.
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Asi las cosas, el reclamante acude a Dermatologia y a Cirugia
Maxilofacial del HURJC, el 22 de febrero de 2017. Comentado su caso
en el Comité de Tumores Cutaneos se decide practicar la reseccion de
2/3 superiores auriculares + colgajo en rotacion, quedando pendiente
de resonancia magnética para valorar el tratamiento de las
estructuras vecinas, asi como la concreta técnica quirurgica a utilizar
y la posible radioterapia posterior. El paciente firma consentimiento

informado y se le incluye en lista de espera.

El 8 de marzo, a la vista de la resonancia magnética se amplia
estadio tumoral, asi como el alcance de la técnica quirurgica
programada. El 22 de marzo de 2017, se realiza la intervencion,
practicandose la amputacion auricular izquierda, petrosectomia,
parotidectomia superficial izquierda, vaciamiento de nivel I y II a/b
izquierdos, asi como colgajo local posterior cervical de cierre, con

injerto graso de abdomen.

El 30 de marzo de 2017 el paciente acude a revision, donde en
un primer momento se observa buen aspecto de la herida quirurgica,
aunque consta paresia facial izquierda. El1 12 de abril, se decide en el

Comité de Tumores la aplicacion de radioterapia.

En las siguientes citas para las curas, no se aprecia una
evolucion favorable de la herida. Asi, el 17 de abril se evidencia escara
y dos dias después, la herida supura al retirar la escara. El 21 de abril
se retira tejido necrotico y esfacelos y el dia 25, se practica nueva

cura, decidiéndose suspender la radioterapia.

Tratada con colageno, en revision del dia 3 de mayo se observa
evidente mejoria y el 19 de mayo, se plantea una nueva reconstruccion
de la herida. El 25 de mayo se materializa la correspondiente
intervencion y en revision del 6 de junio se observa la evolucion
favorable del colgajo, retirandose la mitad de las grapas. El dia 15 se

retiran el resto de grapas y el dia 20 de junio 3/4 de puntos. En
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revisiones posteriores de fechas 6 de septiembre y 17 de noviembre de
2017 y de S de abril de 2018, se consolida la recuperacion de la
herida, practicandose al paciente resonancia magnética de cuello, que
arroja datos relativos al ganglio submandibular izquierdo,
probablemente reactivo, aunque pendiente de valorar en posteriores

revisiones.

Pese a que desde entonces las lesiones de ambas orejas se
mantienen estabilizadas, el reclamante ha venido estando sujeto a
constantes revisiones. Asi, por ejemplo, ha sido intervenido de
diversas lesiones querastosicas actinicas en la frente y en la sien
izquierda. Consta el diagnostico de carcinoma basocelular en la sien
izquierda y el 30 de mayo de 2018 se decide su extirpacion con
margen clinico y sutura directa en el Servicio de Dermatologia del

HURJC, segun se refleja en los folios 470-471 del expediente.

En el mes de mayo de 2019, se le practico crioterapia en nuevas

lesiones de la frente, previéndose su revision en 6 meses.

Se documentan posteriores revisiones en Dermatologia, los dias 8
y 12 de julio de 2019, para seguimiento y control de las patologias del
reclamante, apreciandose nuevas queratosis actinicas en frente y
sienes. El 12 de julio, se efectua interconsulta con Oftalmologia para
valorar si procederia reabrir la tarsorrafia y asi mejorar el angulo de
vision perdido. Se decide y programa la intervencion, en consulta de
31 de julio de 2019 (folio 672) y se materializa el 19 de agosto de 2019,
mediante técnica de cirugia mayor ambulatoria, segun consta en los
folios 476-483 del expediente.

Finalmente, consta exploracion radiologica de fecha 26 de agosto
de 2019, ante secreciones de los senos maxilares. En el
correspondiente informe clinico, se valora la comparativa de dos

resonancias magneéticas de cuello -la practicada en ese momento y la
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anterior de S de abril de 2018-, observando cambios postquirargicos y
alteracion en el ganglio de la region submandibular izquierda (folio
495).

TERCERO.- Recibida la reclamacion por el Servicio Madrileno de
Salud, se acordo la instruccion del expediente, conforme a lo previsto
en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC) y la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(titulo preliminar, capitulo IV) (en adelante LRJSP).

Se incorporé al expediente la historia clinica del reclamante,
recabada de los distintos centros hospitalarios donde ha sido asistido
(el Hospital Clinico San Carlos y el Hospital U. Rey Juan Carlos), los
consentimientos informados para las distintas intervenciones y
técnicas invasivas practicadas al reclamante y, en cumplimiento de lo
dispuesto en los articulos 79 y 81.1 de la LPAC, el informe del jefe de
Servicio de Dermatologia del HCSC, de 9 de septiembre de 2019.
También consta nota del Gerente del Hospital U. Rey Juan Carlos, de
fecha 27 de agosto de 2019, acompanando la historia clinica del
paciente en ese hospital, aunque los tratamientos recibidos en el

mismo no sean objeto de reproche.

El informe del Servicio de Dermatologia del HCSC, efectua un
repaso de la asistencia al paciente en el referido hospital y, en
referencia a la reclamacion que ahora se analiza, concluyendo que las
actuaciones médicas que se le practicaron, fueron acordes a la lex
artis por cuanto resultaban ajustadas a la sintomatologia que

presentaba el paciente en cada momento y al criterio médico vigente.

Asi se indica que el paciente acudio una Unica vez a su médico
de cabecera, en el ano 2011, con una lesiobn que impresionaba de

eczema, y recibio el tratamiento de una pomada acorde a su clinica.

12/28



*

N COMISION
AR JAJURiDICA
U/ ASESORA

La siguiente vez que acudié a consulta en Atencion Primaria, ya
en octubre de 2014, al existir sospecha de lesion tumoral en su oreja
derecha, fue derivado al especialista, comenzando a ser tratado en el
referido centro hospitalario. Se llevo a cabo la biopsia y exéresis de la
lesion, indicandose en el estudio histolégico que no se trataba de un
carcinoma. En seguimiento de consulta dermatologica en el 2015, se
detecto también al paciente otra lesion tumoral en su oreja derecha y
tras estudio de su anatomia patologica, se informa en el estudio
histologico como un tumor que no invade bordes. Desde octubre de
2014, momento en el que se han ido sucediendo los principales hitos
evolutivos de sus patologias, el paciente ha recibido asistencia médica
ininterrumpidamente, practicandosele las técnicas diagnosticas
pertinentes en cada momento y los tratamientos que demandaban los

resultados obtenidos, sin observarse demora alguna

Asimismo, se ha incorporado al procedimiento el informe de 30 de
diciembre de 2019 de la Inspeccion Sanitaria, que también establece
que la asistencia sanitaria dispensada fue conforme a la lex artis ad

hoc.

Tras la incorporacion al procedimiento de todo ello, el dia 2 de
octubre de 2020 se efectud la correspondiente notificacion domiciliaria
del tramite de audiencia al reclamante, que hizo uso del mismo
mediante escrito de 15 de octubre, en el que considera que del
conjunto del expediente se desprende la evidencia de que en los
tratamientos que se le dispensaron ha mediado un retraso diagnostico
y de tratamiento, especialmente en cuanto a la deteccion del tumor y
que ello le ha generado una pérdida de oportunidad, respecto de las
perspectivas de recuperacion de su patologia y/o un peor pronostico.
Ademas, corrige las citas legales en que fundamenta su reclamacion,
refiriendose a los correspondientes preceptos de la LRJSP y de la
LPAC.
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Junto con su escrito aporta diversa documentacion médica que
evidencia que sigue recibiendo tratamientos y revisiones por causa de
la extension tumoral del inicial carcinoma basocelular infiltrado que

padecid, que considera que fue tardiamente diagnosticado y tratado.

Finalmente, el dia 12 de noviembre de 2020, se ha redactado la
oportuna propuesta de resolucion, proponiendo desestimar Ila
reclamacion y considera adecuada a la lex artis la atencion sanitaria

dispensada.

CUARTO.- El consejero de Sanidad mediante oficio que tuvo
entrada en el registro de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid el dia 27 de noviembre de 2020, formula

preceptiva consulta.

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la
letrada vocal Dna. Carmen Cabanas Poveda, quien formulé y firmo la
oportuna propuesta de dictamen, la cual fue deliberada y aprobada en
la reunion del Pleno de la Comision Juridica Asesora, en sesion
celebrada el dia 12 de enero de 2021.

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, de 26
de diciembre, por ser la reclamacion de responsabilidad patrimonial de
cuantia superior a 15.000 euros y tramitarse a solicitud de un érgano
legitimado para ello, a tenor del articulo 18.3 del Reglamento de

Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora de la
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Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de enero
(en adelante, ROFCJA).

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de

responsabilidad patrimonial, esta regulada en la LPAC.

El reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
4 de la LPAC y el 32 de la LRJSP, al ser la persona que recibio la

asistencia sanitaria reprochada.

La legitimacion pasiva corresponde a la Comunidad de
Madrid por ser la titular de los servicios a cuyo funcionamiento se

vincula el dano.

El plazo para el ejercicio del derecho a reclamar es de un
ano, contado desde que se produjo el hecho o el acto que motive la
indemnizacion, o de manifestarse su efecto lesivo (ex articulo 67
LPAC).

El precepto legal acoge asi un criterio objetivo vinculado a la
aparicion de las secuelas aplicando la teoria de la actio nata, a la que
también apela con el mismo objeto la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, entre otras muchas ocasiones, en la sentencia de 22 de
febrero de 2012, recurso de casacion 608/2010, en que el Alto
Tribunal recuerda que “la fecha inicial para contar el plazo de
prescripcion del articulo 142, apartado 5, de la Ley 30/1992,
tratandose de danos fisicos o psiquicos en las personas, es la de la
curacion o aquella en la que se conoce el alcance de las secuelas, esto
es, cuando se estabilizan los efectos lesivos y se conoce definitivamente

el quebranto de la salud”.
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En el presente caso, la reclamacion ha sido interpuesta el 31 de
julio de 2019, y el propio reclamante en el informe médico legal sobre
cuantificacion de la reclamacion que aporta, senala que la
estabilizacion de su patologia, con secuelas, se produjo el 6 de
septiembre de 2017. Considerando ese dato podria entenderse que la
reclamacion estaria prescrita, ya que la misma se interpuso casi dos

anos después de ese momento.

No obstante lo indicado, lo cierto es que de la documentacion
meédica que recoge la historia clinica, resulta la evidencia de que el
proceso tumoral por cuya extension se reclama continta siendo
tratado en la actualidad, sin que se haya interrumpido su seguimiento
en ningun momento, desde que fue inicialmente detectado, en el ano
2014. Asi pues, constan recidivas tumorales y diversos tratamientos
curativos y/o tendentes a mejorar las secuelas funcionales derivadas
de las distintas intervenciones efectuadas, incluso posteriores a la
fecha de la reclamacion. A la vista de esta circunstancia,

consideramos que la misma se encuentra interpuesta en plazo legal.

Por lo demas, no se observa ningun defecto en el procedimiento
tramitado. En este sentido debemos indicar que, se ha incorporado al
expediente la historia clinica de los hospitales en los que el reclamante
recibio asistencia y los consentimientos informados de las cuatro
intervenciones y diversas técnicas invasivas practicadas al reclamante
y, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 79 y 81.1 de la
LPAC, consta el informe del jefe del servicio que mayor intervencion ha
tenido en las actuaciones médicas por las que se reclama, a saber: el
Servicio de Dermatologia del Hospital Clinico San Carlos de Madrid,
que avala las decisiones tomadas en cada momento y considera la

praxis médica adecuada.

También consta que el instructor del procedimiento solicito el

informe de la Inspeccion Sanitaria.
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Tras la incorporacion de los anteriores informes, se dio audiencia
al reclamante, de conformidad con el articulo 82 de la LPAC, que ha
hecho uso de él y, finalmente, se dict6 la propuesta de resolucion

segun lo exigido en el articulo 91 de la LPAC

En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la
instruccion del expediente ha sido completa, sin que se haya omitido
ningun tramite que tenga caracter esencial o que resulte

imprescindible para resolver.

TERCERA.- La  responsabilidad  patrimonial de las
Administraciones publicas viene establecida, con el maximo rango
normativo, por el articulo 106.2 de nuestra Constitucion, a cuyo tenor:
“los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesiéon que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”, prevision
desarrollada por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico y que, en términos generales, coincide con la
contenida en los articulos 139 y siguientes de la LRJ-PAC que

dispone, en sus apartados 1y 2, lo siguiente:

“1°.- Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesiéon 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.

2°- En todo caso, el dano alegado habra de ser efectivo, evaluable
economicamente e individualizado con relaciéon a una persona o

grupo de personas”.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo en numerosas
Sentencias, por todas, las Sentencias de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2015 (recurso
de casacion 3547/2013) y 25 de mayo de 2014 (recurso de casacion
5998/2011), requiere conforme a lo establecido en el articulo 139 LRJ-
PAC:

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) Que exista una relacion de causa a efecto entre el
funcionamiento del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por

fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el
danio cabalmente causado por su propia conducta. Asi, segun la
Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009 “no todo dario
causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que tendrd la
consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella
que reuna la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar los danos derivados de

la actuacion administrativa™.

CUARTA.- En el ambito sanitario, la responsabilidad patrimonial
presenta singularidades derivadas de la especial naturaleza de ese
servicio publico. El criterio de la actuacion conforme a la denominada

lex artis se constituye en parametro de la responsabilidad de los
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profesionales sanitarios, pues la responsabilidad no nace sé6lo por la
lesion o el dano, en el sentido de dano antijuridico, sino que soélo 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. Se trata, por tanto, de una obligacion de medios

y no de resultado, que a todas luces resultaria imposible garantizar.

Asi, el Tribunal Supremo, en doctrina reiterada en numerosas
ocasiones (por todas, la STS de 19 de mayo de 2015, RC 4397/2010)
ha senalado que “(...) no resulta suficiente la existencia de una lesion
(que llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como
modo de determinar cudal es la actuacibn 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 Administraciéon
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 Yy casos una respuesta
coherente a los diferentes fenémenos que se producen y que a pesar de
los avances siguen evidenciando la falta de respuesta légica y

justificada de los resultados”.

Todo lo anterior resulta relevante por cuanto el caracter objetivo
de la responsabilidad patrimonial no convierte a la Administracion en
una aseguradora universal de cualquier dano que sufran los
particulares, sino que unicamente debe responder de aquéllos que los
administrados no tengan el deber juridico de soportar y sean causados

por infraccion de la llamada lex artis.
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QUINTA.- En el caso que nos ocupa, el reclamante considera que
la asistencia que recibié resultéo inadecuada y, segun desarrolla
mediante una argumentacion bastante confusa, contenida en su
escrito de reclamacion inicial, en el informe meédico pericial de
valoracion del dano corporal que aporto -folios 12 al 44 del expediente-
y en sus alegaciones finales, reprocha un retraso en el diagnostico y
tratamiento de su patologia tumoral que, a su criterio, determin6 un
empeoramiento de sus expectativas y, por ende, una pérdida de

oportunidad.

En concreto, senala que hubo dos momentos relevantes en ese
retraso: el de la deteccion inicial del tumor, en la que afirma que “...se
perdieron tres anos y se retrasoé el diagnostico mucho tiempo y quizd
ese retraso ha empeorado la evolucién de esas dolencias” (sic.) y
también entre las fechas del 27 de abril de 2016 y el 23 de enero de
2017:«El 27/04/2016, en diagndstico histopatolégico firmado por el Dr.
..... , se afirma la presencia de un minimo foco de carcinoma basocelular
superficial en contacto con uno de los margenes de la reseccion, sin que
se continuase extirpando mdas tejido. A pesar de esta afirmacién, ya no
vuelve a aparecer referencia andlisis de nuevas muestras procedentes
de ningun “acto médico” hasta el 23 de enero de 2017, esto es, nueve

meses después».

Adicionalmente considera que la falta de atencion medica que
afirma que se produjo, entre las fechas del 27 de abril de 2016 y el 23
de enero de 2017, permiten aplicar la doctrina del dano
desproporcionado, segun la cual seria la administracion sanitaria

madrilenna quien deberia probar la correccion de su actuar.

En relacion con lo ultimamente indicado, no cabe obviar que en
las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por asistencia
sanitaria es a la parte reclamante a la que incumbe, como regla

general, la carga de la prueba. Asi lo entendi6 también el Tribunal
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Superior de Justicia de Madrid en la Sentencia de 17 de septiembre, al
matizar que “corresponde al reclamante la prueba de todos los hechos
constitutivos de la obligacién cuya existencia se alega. En particular,
tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacién de la lex
artis médica y que ésta ha causado de forma directa e inmediata los
danos y perjuicios cuya indemnizacion reclama” y en la Sentencia de
20 de septiembre de 2016 (recurso 60/2014), con cita de la

jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En este caso, segun se ha dicho, el reclamante ha aportado un
informe de valoracion del dano corporal, junto con su escrito de
reclamacion inicial que, segun se indica su encabezamiento, suscribe
un licenciado en Medicina y Cirugia General, colegiado en el Colegio
de Médicos de Segovia, experto universitario en ciencias forenses.
Dicho informe ademas de referirse a las cuestiones propias de la
valoracion de los danos reclamados, argumenta los supuestos retrasos
de diagnostico y tratamiento por los que se reclama, incluye una serie
de consideraciones médico legales, sobre la relacion de causalidad y la
imputabilidad y, adiciona la copia de un articulo doctrinal sobre la

cirugia de Mosh.

Por el contrario, los informes médicos que obran en el expediente
y en particular el de la Inspeccion Sanitaria rechazan que en este caso
se haya producido el retraso de diagnostico denunciado, ni ninguna

otra omision de tratamiento.

Ante la concurrencia de informes periciales de sentido diverso e
incluso contradictorio en sus conclusiones, la valoracion conjunta de
la prueba pericial ha de hacerse, segun las reglas de la sana critica,
con analisis de la coherencia interna, argumentacion y légica de las
conclusiones a que cada uno de ellos llega. En este sentido, la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 11 de febrero de 2016 (rec. 1002/2013)
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manifiesta que “las pruebas periciales no acreditan irrefutablemente un
hecho, sino que expresan el juicio o conviccién del perito con arreglo a
los antecedentes que se le han facilitado (...)” y “no existen reglas
generales preestablecidas para valorarlas, salvo la vinculacién a las
reglas de la sana critica en el marco de la valoracién conjunta de los
medios probatorios traidos al proceso (...)”. La Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 27 de abril de 2017 (rec. num.
395/2014) anade que, para el caso de que existan informes periciales
con conclusiones contradictorias, “es procedente un andlisis critico de
los mismos, ddandose preponderancia a aquellos informes valorativos de
la praxis médica que, describiendo correctamente los hechos, los datos
Yy fuentes de la informacién, estan revestidos de mayor imparcialidad,
objetividad e independencia y cuyas afirmaciones o conclusiones
vengan dotadas de una mayor explicacion racional y coherencia
interna, asumiendo parametros de calidad asentados por la comunidad
cientifica, con referencia a protocolos que sean de aplicacion al caso y
estadisticas médicas relacionadas con el mismo. También se
acostumbra a dar preferencia a aquellos dictadmenes emitidos por
facultativos especialistas en la materia, o bien con mayor experiencia
practica en la misma. Y en determinados asuntos, a aquéllos
elaborados por funcionarios publicos u organismos oficiales en el
ejercicio de su cargo y a los emitidos por sociedades cientificas que
gozan de prestigio en la materia sobre la que versa el dictamen”. Segin
lo indicado, deberemos analizar la solvencia y fundamentacion de las
valoraciones técnico-medicas incorporadas al expediente (: la del
perito de parte y la de la Inspeccion sanitaria); ya que son

parcialmente contradictorias.

En el caso que ahora nos ocupa, los reproches efectuados a la
atencion dispensada decaen a partir del simple repaso de los datos
asistenciales, que se documentan en la historia clinica. Asi pues,
resulta la evidencia de que entre el 2011 y el 2014, no mediaron mas

consultas del reclamante que la que determiné la prescripcion de una
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pomada, para tratar lo que parecia una dermatitis. Ademas, también
consta que, solicitada -el 31 de octubre de 2014- desde Atencion
Primaria interconsulta a la especialidad de Dermatologia, con
prioridad especial, por sospecha de carcinoma epidermoide en el
pabellon auricular, se programé cita en el Area de Dermatologia del
Centro de Especialidades correspondiente, el dia 7 de noviembre de

2014 y el paciente no acudio.

Tampoco se ajusta a la realidad la afirmacion de que entre el 27
de abril del 2016 y el 23 de enero de 2017, el reclamante no recibiera
revisiones y/o asistencias. En ese periodo constan curas de
enfermeria, en el Area de Dermatologia en el HCUSC, los dias 26 y 29
de abril y los dias 3, 6 y 10 de mayo de 2016, revision en el Centro de
Especialidades, el dia 23 de mayo y atencion del reclamante sin cita,
en el Area de Dermatologia del HCUSC el dia 30 de septiembre de
2016, por encontrarse la herida quirurgica infectada, precisandose de
desbridamientos y curas especiales. El 20 de octubre acudio
nuevamente el paciente al Centro de Especialidades por reaparicion de
la lesion del pabellon auricular, debiéndosele practicar una nueva
extirpacion el dia 17 de enero de 2017, con toma de tres muestras de
diferentes zonas de la oreja izquierda. Finalmente, observandose una
recidiva tumoral, en consulta del 6 de febrero se decide practicar una
nueva Cirugia de Mohs en la oreja izquierda. Los tratamientos

posteriores se efectuaron en el HURJC de Mostoles.

Asi las cosas, los pretendidos retrasos diagnosticos y/o de

tratamiento no fueron tal.

Es reiterada la doctrina de esta Comision que reconoce el especial
valor de la opinion de la Inspeccion Sanitaria, tal y como recuerda el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de 16 de marzo
de 2017 (recurso 155/2014): “Ha de tenerse en cuenta que, si bien

tanto el informe de la Inspeccion Sanitaria como el resto de los que
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obran en el expediente administrativo no constituyen prueba pericial en
sentido propiamente dicho, sus consideraciones médicas Yy Sus
conclusiones constituyen también un elemento de juicio para la
apreciacion técnica de los hechos juridicamente relevantes para decidir
la litis puesto que, con cardcter general, su fuerza de convicciéon deviene
de los criterios de profesionalidad, objetividad, e imparcialidad respecto
del caso y de las partes que han de informar la actuacion del Médico

Inspector, y de la coherencia y motivacion de su informe”.

En el caso que ahora nos ocupa, el cumplido informe de la
Inspeccion- en logica coherencia con las explicaciones contenidas en el
del jefe de Servicio del Dermatologia del HCUSC, analiza
detenidamente la patologia que sufria el afectado, la clinica que
presentaba, las pruebas conducentes a su adecuado diagnoéstico vy,
sus complicaciones y tratamiento y afirma con solvencia que, segun la
bibliografia especializada, las recidivas tumorales, suceden aun
cuando las resecciones sean libres de tumor en los bordes y, en este
caso, cuando se produjeron, fueron especifica y adecuadamente

diagnosticas y tratadas.

En definitiva, la indicacion de las técnicas diagnosticas
pertinentes en cada momento y los tratamientos recibidos, se
realizaron de acuerdo a la evolucion y presentacion, y sin
contradiccion a lo descrito en la literatura especializada, por lo que no
habiéndose demostrado una mala praxis, ni nexo causal en sentido
juridico entre la actuacion facultativa y el dano reclamado, no puede
declararse por este motivo la responsabilidad de la administracion
sanitaria madrilena, al no concurrir los preceptivos requisitos antes

citados.

Como ya indicamos, entre otros, en los dictamenes 171/19, de 22
de abril y 87/20, de 27 de febrero, es evidente que el diagnoéstico

clinico se realiza en funcion de los sintomas que presenta el paciente y
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que permiten al facultativo decidir la realizacion de pruebas
diagnosticas que, a su vez, perfilan el diagnostico final. En este
sentido, como destacan las sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 26 de abril de 2018 (rec. 75/2017) y de 31 de
enero de 2019 (rec. 815/2016): “La fase de diagnéstico es una de las
mads importantes y dificiles de la prdctica médica a la que se llega
después de un proceso de aproximaciones sucesivas que requiere del
examen de la historia clinica, la exploracion fisica y las pruebas
complementarias pertinentes al caso y que se efectuan progresivamente
para llegar al diagnéstico 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 diagnéstico 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 diagndstico 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 Administracién y por ello sea determinante de la lesion
del derecho del paciente a un diagndstico correcto en tiempo oportuno.
El error de diagnéstico es fuente de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, por incumplimiento de la obligacién de aplicar las
técnicas sanitarias en funcién del proceso a conocimiento de la prdctica
médica. Ahora bien, no todo error de diagndstico da lugar a
responsabilidad y ha de insistirse en que, para que ello suceda, es
necesario que como consecuencia del error no se haya procurado al

paciente la asistencia sanitaria exigible”.
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A la vista de todo lo expuesto, se hace patente que la dinamica
asistencial que tuvo lugar en cada momento fue la correcta, por lo que
no se constata que se haya privado al paciente de los medios o
procedimientos diagnosticos adecuados, en ninguna de las asistencias
que recibio, reputandose todas ellas adecuadas a la lex artis ad hocy,
por tanto, descartando la perdida de oportunidad que se invoca de

contrario.

Ademas, segun ya se indico, la complicada evolucion de la
patologia del paciente y la aparicion de sucesivas recidivas tumorales,
a tenor de los informes médicos que obran en el expediente,
constituyen un riesgo posible en este tipo de patologias y no prejuzgan
la correccion de las intervenciones, produciéndose en funcién de las

caracteristicas particulares de los pacientes.

Queda por analizar el “dano desproporcionado”, que el
reclamante considera producido, con la intencion de invertir la carga

de la prueba.

Por lo que se refiere a la doctrina del dano desproporcionado,
hemos senalado reiteradamente que Unicamente no es posible su
aplicacion cuando el resultado se presenta como una opcion posible
(STS de 2 de enero de 2012, RC 6710/2010), cuando dicho resultado
constituye un riesgo propio de la intervencion médica en un
porcentaje considerable (STS 9 de marzo de 2011, RC 1773/2009), y
cuando existe actividad probatoria que llega a convencer al oérgano
judicial respecto a como se ha producido tal resultado (STS de 2 de
noviembre de 2012, RC 772/2012).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2018
(recurso de casacion 347/2017), recoge un resumen de la teoria del
dano desproporcionado senalando lo siguiente: «El darno
desproporcionado tiene lugar en los casos en que el acto médico produce

un resultado anormal e inusualmente grave y desproporcionado en
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relacion con los riesgos que comporta la intervencion, en conexion con
los padecimientos que se tratan de atender. Como se declara en la
sentencia de 6 de abril de 2015 (RJ 2015, 1508) (recurso 1508/2013),
La doctrina del dano desproporcionado o “resultado clamoroso” se
aplica cuando tal resultado lesivo causado no se produce normalmente,
o no guarda relacién o proporcién con entidad de la intervencién y no
era previsible, es inesperado e inexplicado por la demandada, pero es
inasumible -por su desproporcion- ante lo esperable de la intervencion.
Esto integra su antijuridicidad, cerrandose el paso a la posibilidad de
pretextar un caso fortuito, excluyente de la responsabilidad por el dano
causado. De esta manera no hay dano desproporcionado, por ejemplo,
si el resultado lesivo es un riesgo inherente a la intervencién, pero ha
habido una errénea ejecuciéon». En esos casos se ha dicho que la
Administracion sanitaria esta obligada a acreditar las circunstancias
en que se produjo el dano, en virtud del principio de facilidad y
proximidad probatoria (sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
noviembre de 2012, recurso de casacion 1077/2011), porque aquella
doctrina hace responder a la Administracion cuando se produce un
resultado danoso que normalmente no se produce mas que cuando
media una conducta negligente, salvo que acredite que la causa ha
estado fuera de su esfera de actuacion (STS de 19 de septiembre de
2012, RC 8/2010).

En el caso analizado, la probabilidad de la reaparicion del tumor
existia desde el principio y, sobre esa circunstancia fue
oportunamente informado el paciente en diversas ocasiones Yy,
especialmente, en todas las intervenciones a que resulté sometido, por

lo que debe también rechazarse este reproche.

En mérito a cuanto antecede, la Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

Procede desestimar la reclamacion presentada al no haberse
acreditado infraccion de la lex artis en la asistencia sanitaria

dispensada 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
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de

conformidad con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 12 de enero de 2021

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 6/21

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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