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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente y La Seccién Segunda del Consejo
Ponente Consultivo de Castilla y Ledn,

reunida en Zamora el dia 22 de
Sr. Estella Hoyos, Consejero diciembre de 2011, ha examinado
Sr. Fernandez Costales, Consejero el expediente de responsabilidad
Sr. Nalda Garcia, Consejero patrimonial iniciado como conse-

cuencia de la reclamacion presen-
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario tada por Dria. xxxxx, y a la vista del

mismo y tal como corresponde a
sus competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 23 de noviembre de 2011 tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por DAa.
xxxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de una mamografia que le fue
practicada en el Centro de Atencion Primaria “hhhhl” de xxxx1.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 24 de noviembre
de 2011, se procedié a darle entrada en el registro especifico de expedientes
del Consejo con el numero de referencia 1.479/2011, iniciAndose el cémputo
del plazo para la emision del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por
el Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente del
Consejo, correspondio su ponencia al Consejero Sr. Amilivia Gonzalez.

Primero.- El 12 de marzo de 2010 tiene entrada en el registro de la
Delegacion Territorial de la Junta de Castilla y Lebn en xxxx2 una reclamacion
de responsabilidad patrimonial presentada por Diia. xxxxx, de 50 afios de edad,
debido a los dafios sufridos a consecuencia de la realizacion de una
mamografia.
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En su escrito expone que “El dia 6 de noviembre de 2007, como
consecuencia de una defectuosa atencibn médica y tras realizar una
mamografia, (...) presentd dolor intenso y tumefaccién importante con
hematoma en mama derecha, como consecuencia de sufrir una contusion al
realizar la prueba por parte del médico especialista”.

Adjunta a su reclamacion copias del informe de la asistencia médica
recibida en el Hospital hhhh2 de xxxx1 dos dias después de realizarse la
mamografia, de la factura del quiromasajista que asciende a 125,00 euros; del
informe de alta forense de lesiones de 10 de junio de 2008 y del Auto del
Juzgado de Instruccién n® 5 de xxxx1 de 11 de julio de 2009, por el que se
acuerda el sobreseimiento libre y el archivo de las actuaciones contra el médico
especialista del Centro de Salud “hhhhl1l” que atendi6 a la interesada, sin
perjuicio de las acciones civiles que le puedan corresponder.

Reclama como indemnizacién la cantidad total de 2.325,44 euros, de los
cuales 325,44 corresponden a los dias de curacion y 2.000,00 a dafios morales.

Segundo.- Al expediente se incorpora, ademas de la historia clinica de
la paciente, informe de la técnico superior en imagen para el diagnostico de la
Unidad de Mamografia Fija de 16 de abril de 2010, informe de la Inspeccién
Médica de 31 de mayo de 2010 e informe meédico pericial de 11 de octubre de
2010 emitido a instancia de la compafiia sssss. Este ultimo informe concluye
que “La correcta realizacion de la mamografia lleva implicita la compresion de
las mamas en sus dos proyecciones”.

»La aparicion del hematoma con su correspondiente tumefaccion
es un hecho accidental que no implica mala praxis”.

Tercero.- Obra asimismo escrito del Servicio de Inspeccién de 29 de
octubre de 2010, en el que se comunica el rehuse de la peticidbn indemnizatoria
por la Comision de Seguimiento del Seguro de Responsabilidad Civil.

Cuarto.- Concedido trdmite de audiencia, la interesada presenta el 4 de
enero de 2011 escrito de alegaciones en el que se ratifica en lo expuesto en su
escrito inicial.
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Quinto.- El 26 de septiembre la Direccion General de Administracion e
Infraestructuras de la Gerencia Regional de Salud formula propuesta de orden
desestimatoria de la reclamacion.

Sexto.- El 24 de octubre de 2011 la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Sanidad informa favorablemente dicha propuesta.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccion Segunda emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla B), apartado f), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo por el que se
determina el niamero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

22.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en los
articulos 139 a 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desarrollados por el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

No obstante, cabe poner de manifiesto el excesivo tiempo transcurrido
desde que se formula la reclamacion (12 de marzo de 2010) hasta que se
formula la propuesta de orden (24 de octubre de 2011). Esta circunstancia
necesariamente ha de considerarse como una vulneracién por parte de la
Administracion del articulo 12.b) del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon,
que consagra el derecho de los ciudadanos a la resolucion de los asuntos que
les conciernan en un plazo razonable; e igualmente como una infraccion de los
principios y criterios que han de regir su actuacion, recogidos en la Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, como los de eficacia, celeridad, eficiencia y
servicio a los ciudadanos, entre otros.

32.- Concurren en la reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. La competencia
para resolver la presente reclamacion corresponde al Consejero de Sanidad, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 82.2 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del
Gobierno y de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon.

La reclamacion se ha interpuesto en tiempo habil, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Consta
que se formuld el 12 de marzo de 2010, es decir, antes de transcurrir un afo
desde que adquirié firmeza el Auto de Sobreseimiento dictado por el Juzgado
de Instruccién n°® 5 de xxxx1 de 11 de julio de 2009, que se notificé a la
interesada el dia 20 de julio.

42 - El articulo 106.2 de la Constitucion establece que “Los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a la que
ademas se remite el articulo 82.1 de la Ley 3/2001, de 3 de julio.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la reiterada doctrina
del Consejo de Estado, asi como la de este Consejo Consultivo, la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafio efectivo, evaluable econ6micamente e
individualizado en relacién con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafio, en el sentido de que la persona
que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la ley.
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¢) La imputabilidad a la Administracién de la actividad dafiosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacién administrativa a
la que pertenece o la titularidad publica del servicio o actividad en cuyo ambito
se produce el dafio.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafio sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o
actividad administrativa en relacion directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.

f) Que no haya transcurrido un afio desde el momento en que se
produjo el hecho causante.

No obstante, la jurisprudencia modula el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial al rechazar que la mera titularidad del servicio
determine la responsabilidad de la Administracion respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con aquél que se pueda producir.

En el ambito de la responsabilidad sanitaria, el parametro que permite
apreciar el grado de correccion de la actuacion sanitaria a la que se imputa el
dafo viene determinado por el criterio de la /ex artis. La teoria de la /ex artis ad
hoc en la actuacion médica parte de considerar que la obligacion del médico o
de los servicios sanitarios es una obligacibn de medios, en tanto que no es
posible asegurar la salud en términos absolutos. De ahi que la Administracion
Sanitaria y sus agentes estén obligados a poner a disposicion del usuario todos
los medios disponibles que hagan posible la proteccién de la salud, proteccién
que no siempre alcanza un diagnostico cierto rapido, una curacion sin secuelas
0 una atencién sanitaria en un determinado tiempo y sin espera. El paciente
tiene derecho a que se le dispense una atencion adecuada, segun la /ex artis ad
hoc, y no a obtener un resultado curativo determinado, toda vez que la
medicina no es una ciencia exacta; la /ex artis ad hoc abarca no soélo
intervenciones quirdrgicas, sino también tratamientos no quirdrgicos y de
diagnastico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, sOlo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho
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criterio, que estan, pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacién de soportar el dafio -por no ser éste antijuridico-
cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada a
la /ex artis, mientras que, en caso contrario, cuando la actuacién del médico ha
sido contraria a la /ex artis, la obligacibn de reparar recae sobre la
Administracion.

Finalmente debe mencionarse la reiterada jurisprudencia (por todas,
Sentencias de 16 de marzo de 2005 y de 7 y 20 de marzo y 20 de diciembre de
2007), segun la cual “a la Administracidon no es exigible nada mas que la
aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de la practica
médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple
produccién del dafio, puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de
responsabilidad sanitaria es una indebida aplicacibn de medios para la
obtencion del resultado, que en ningdn caso puede exigirse que sea
absolutamente beneficioso para el paciente, lo que resulta especialmente
relevante a los efectos de la cuestion debatida”.

54.- En cuanto al fondo del asunto la interesada fundamenta su
reclamacion en una deficiente asistencia sanitaria puesto que, a las 48 horas de
realizar una mamografia, presenta dolor intenso y una tumefaccion con
hematoma en mama derecha.

Segun el informe de alta forense de 10 de junio de 2008, las lesiones
que presenta la paciente de contusion de mama derecha mastodinia aparecen
como producidas el 6 de noviembre de 2007, fecha en la que se realiza la
mamografia, y describe los hechos como “Complicaciones de la atencién médica
y quirargica. Incidentes ocurridos al paciente durante la atencion médica y
quirargica”. Sefiala ademas que el mecanismo causal fue un accidente casual
que precis6 una Unica asistencia sin actuaciones facultativas necesarias
posteriores.

La reclamante, que esté incluida en el programa de deteccién precoz de
cancer de mama, acude el dia 6 de noviembre de 2007 a la Unidad
Mamografica Fija del Centro de Atencion Primaria hhhhl, donde se le practica
una mamografia.
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El informe de la técnico superior en imagen para el diagnéstico de la
Unidad de Mamografia Fija de 16 de abril de 2010 indica que tal procedimiento
obliga a la compresion de la mama a fin de que ésta adopte la posicion correcta
y pueda ofrecer una mejor lectura radiolégica, por lo que a mayor compresion
corresponde una mayor calidad de imagen y una menor radiacion a la paciente.

Continta el citado informe: “no siendo necesario un consentimiento
informado por escrito, al no tratarse de una actividad invasiva o de intervencion
quirdrgica, si se informa a las pacientes de la molestia de la prueba y de las
posibles leves consecuencias que, sobre todo en forma de molestias, pueden
notarse en los siguientes dias”.

No existen protocolos de consentimiento informado para la realizacion de
una mamografia. El articulo 8.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia y documentacion clinica dispone: “El consentimiento sera verbal por
regla general. Sin embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes:
intervencion quirdrgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores vy,
en general, aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o0 inconvenientes
de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente”.

Para la interpretacion de las normas resultan de aplicacion los criterios
del articulo 3.1 del Codigo Civil, que establece: “Las normas se interpretaran
segun el sentido propio de sus palabras, en relacibn con el contexto, los
antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas”.

Por lo tanto, de acuerdo con estos criterios, a la hora de interpretar el
articulo 8.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, la premisa general es que
el consentimiento sea verbal y sélo en los casos especificos que sefala el
mismo articulo se preste por escrito. Asi pues, para la realizacibn de una
mamografia, si se tiene en cuenta que el riesgo que puede presentarse es
minimo, no es preciso que tal consentimiento se preste por escrito, puesto que
los formularios y firma de un documento ante la realizacion de una practica
sanitaria solo es exigible en los casos establecidos en la ley donde hay
probabilidades de riesgos mayores, ya que la exigencia de firma de un
documento en los casos en los que la practica sanitaria pueda conllevar el méas
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pequefio riesgo supondria infundir temores a los usuarios ante la mas minima
asistencia sanitaria, asi como una excesiva burocratizacion de ésta.

En los supuestos de consentimiento no prestado por escrito se produce
una inversién de la carga de la prueba de modo que no es la Administracién
quien tiene que acreditar que los pacientes reciben una informacion adecuada
sobre la practica sanitaria a la que van a ser sometidos.

En el presente caso, la paciente no manifiesta que no recibiera
informacion en relacion con la practica de la mamografia y las consecuencias de
ésta, por lo que procede analizar los informes obrantes en el expediente sobre
la asistencia prestada, ya que de ellos podria derivarse si hubo una adecuada
informacion acerca de las consecuencias padecidas, y si las sufridas por la
interesada (tumefaccion y hematomas en mama derecha), son frecuentes y
normales tras realizar una mamografia.

El informe médico de 11 de octubre de 2010 emitido a instancia de la
Compafia sssss sefiala en sus conclusiones:

“l. la mamografia estaba indicada dentro un programa de
deteccidn precoz de cancer de mama.

»2. La correcta realizacion de la mamografia lleva implicita la
compresion de las mamas en sus dos proyecciones.

»3. La compresion produce inevitablemente dolor.

»4. La aparicion del hematoma con su correspondiente
tumefaccion es un hecho accidental que no implica mala praxis.

»5. La vivencia del dolor, intensidad y duracion esté influenciada
por factores personales”.

Asimismo el informe emitido por la técnico superior en imagen para el
Diagnéstico de la Unidad de Mamografia Fija de 16 de abril de 2010 indica:
“(...) en esta Unidad se realizan alrededor de 6.000 mamografias al afio, siendo
ésta la primera ocasion en que se produce algun tipo de queja y que la propia
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Sra. (...) ha vuelto a ser observada en la misma Unidad el 9 de octubre de
2009, sin haber realizado reclamacion de ningun tipo”.

Por lo tanto, si la técnica utilizada fue correcta, el resultado derivado de
su practica no puede considerarse antijuridico, lo que exime desde este punto
de vista a la Administracion de responsabilidad.

Sin embargo, estos informes contienen aspectos generales sobre la
practica de la mamografia y las consecuencias derivadas de su realizacion, en
su mayor medida molestias, sin concretar en qué puedan consistir éstas, puesto
que en ningun caso se refieren a hematomas o tumefaccion, lo que supera las
molestias normales que pueden sufrirse en este tipo de pruebas. Del mismo
modo estos informes no se centran en determinar si la mamografia practicada a
la paciente se realiz6 conforme a los protocolos establecidos, esto es una
colocacion adecuada de las mamas y un correcto funcionamiento del
mamagrafo. El contenido de los citados informes no desvirtia el contenido del
informe de alta forense de lesiones de 10 de junio de 2008, informe que ha
sido emitido teniendo en cuenta los documentos aportados en el procedimiento,
la informacién de la paciente y la exploracién que se realiza a ésta. En este
informe se sefiala como fecha de produccidén del hematoma y tumefaccion el 6
de noviembre de 2007 y la fecha de alta es el 10 de junio de 2008, lo que
supone una duracién prolongada de los citados dafios que exceden, como ya se
ha manifestado, de las molestias normales derivadas de la realizacion de una
mamografia. El citado informe ha sido elaborado por un perito en la materia
nombrado por el juez, y a quien se le presupone objetividad e imparcialidad.

El articulo 355 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
dispone:

“1. Cuando sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos,
técnicos o practicos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el
asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes podran aportar al proceso el
dictamen de peritos que posean los conocimientos correspondientes o solicitar,
en los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen por perito designado
por el tribunal.

»2. Al emitir el dictamen, todo perito deberd manifestar, bajo
juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuara
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con la mayor objetividad posible, tomando en consideracion tanto lo que pueda
favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las
partes y que conoce las sanciones penales en las que podria incurrir si
incumpliere su deber perito”.

Del mismo modo se pronuncia el articulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, aprobada por el Real Decreto de 14 de septiembre de 1882: “El Juez
acordara el informe pericial cuando, para conocer o apreciar algan hecho o
circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios 0 convenientes
conocimientos cientificos o artisticos”.

En el presente caso tiene lugar una inversion de la carga de la prueba,
segun la cual corresponde a la Administracién acreditar que la mamografia se
practicO correctamente, puesto que el informe de alta forense sefiala que los
incidentes ocurrieron a la paciente durante la atencién médica.

En este sentido cabe sefalar la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
marzo de 2006: “No puede perderse de vista al respecto, que lo que excluye la
antijuridicidad del dafio, como titulo de imputacion de responsabilidad a la
Administracion, no es la falta de prueba de una aplicacién incorrecta de la
técnica utilizada sino la acreditacion y certeza de que dicha actuacion sanitaria
ha sido correcta y ajustada a la /ex artis, como tiene declarado esta Sala en
numerosas sentencias, por todas la de 14 de octubre de 2002, segun la cual,
‘en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion el
elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento
meramente objetivo del nexo causal entre la actuacion del servicio publico y el
resultado lesivo o dafioso producido, si bien, cuando del servicio sanitario o
meédico se trata, el empleo de una técnica correcta es un dato de gran
relevancia para decidir, de modo que, aun aceptando que las secuelas
padecidas tuvieran su causa en la intervencién quirlrgica, si ésta se realizé
correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también
correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se esta ante una lesion que
no constituye un dafio antijuridico conforme a la propia definicion legal de éste,
hoy recogida en el citado articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
redactado por Ley 4/1999, de 13 de enero, que no vino sSino a consagrar
legislativamente la doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha
quedado aquilatado en este precepto’.

10
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»En consecuencia, dado que no se parte de la acreditacion y
certeza de que la utilizacion del férceps, que en definitiva dio lugar el resultado
lesivo, se produjo de manera correcta y ajustada a la /ex artis, no resulta
adecuada a Derecho la conclusion a que llega el Tribunal a quo de exclusion de
la antijuridicidad del dafio como titulo de imputacién de la responsabilidad a la
Administracion, que exige, segun la jurisprudencia, la prueba y justificacion de
que la actuacion médica fue conforme con el método y técnica aplicables, que
en este supuesto no se ha dado. A tal efecto, que en casos como el que nos
ocupa la carga de la prueba recae sobre la Administracion demandada resulta
de las sentencias del Tribunal Constitucional 22/91 de 28 de noviembre y 7/94
de 17 de enero, al sefialar que ‘cuando las fuentes de prueba se encuentran en
poder de una de las partes en litigio la obligacion de colaborar con los
Tribunales en el curso del proceso (art. 118 C.E.) conlleva que dicha parte es
quien debe aportar los datos requeridos a fin de que el érgano judicial pueda
descubrir la verdad’, doctrina que se ha trasladado a la jurisdiccion ordinaria en
el sentido de que la obligacién de probar debe conjugarse con el principio de
facilidad de probar y esa facilidad es obvia que en el caso que nos ocupa lo
tiene la Administracion Sanitaria”.

Por todo lo expuesto la reclamacion efectuada por la interesada debe
estimarse, puesto que la Administracion no ha logrado acreditar que la
mamografia practicada se realizara correctamente; y mas cuando el informe
emitido por un perito judicial determina que las lesiones sufridas por la paciente
se derivan de la realizacién de la mamografia practicada el 6 de noviembre de
2007.

62.- Respecto al importe de la indemnizacion, en relacién con las
lesiones sufridas por la interesada debe tenerse en cuenta el informe forense,
gque concreta que para su curacion se necesitaron 12 dias no impeditivos. Para
su valoracién puede acudirse a los criterios recogidos en el baremo de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor,
texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre; este es el criterio seguido por la interesada en su reclamacion, al fijar
su indemnizacién en 325,44 euros.

En relacion con los dafios morales la jurisprudencia exige que cuando

concurran y se soliciten, deben valorarse de forma suficientemente motivada y
justificada, sobre la base de las pruebas en las que se funde la existencia

11
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misma del dafio moral; y, aunque la existencia del dafio moral pueda no admitir
0 exigir prueba, si lo admiten y debe exigirse la prueba de los hechos y
circunstancias en que se basa la existencia del dafio moral. En este sentido
cabe citar las Sentencias del Tribunal Supremo 10 de diciembre de 2002 y de
16 de enero de 2003. En el presente caso no procede su indemnizacion, puesto
que no se han probado.

Por lo tanto este Consejo Consultivo muestra su conformidad con la
indemnizacion de 325,44 euros, sin perjuicio de que su importe deba
actualizarse a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, antes citada.

(]
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
informa:

Procede dictar resolucion estimatoria parcial, por importe de de 325,44
euros, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado como
consecuencia de la reclamacion presentada por Diia. xxxxx, debido a los dafios
y perjuicios derivados de una mamografia que le fue practicada en el Centro de
Atencion Primaria “hhhh1” de xxxx1.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.
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