. CONSEJO
' CONSULTIVO

o DE CASTILLA Y LEON

Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Primera del

Consejo Consultivo de Castilla vy
Sr. Rey Martinez, Consejero y Ledn, reunida en Zamora el dia 1
Ponente de agosto de 2013, ha examinado
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero el procedimiento de responsabilidad
Sr. Nalda Garcia, Consejero patrimonial iniciado como conse-

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

mismo y tal como corresponde a
sus competencias, emite, por
unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

I
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 4 de julio de 2013, 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.
xxxx, debido a los danos y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le
fue prestada por los servicios sanitarios publicos.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 5 de julio de 2013,
se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del Consejo
con el numero de referencia 557/2013, iniciandose el computo del plazo para la
emision del dictamen. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo, correspondid
su ponencia al Consejero Sr. Rey Martinez.

Primero.- El 26 de septiembre de 2011 Dfa. xxxx presenta una
reclamacion de responsabilidad patrimonial, debido a la asistencia sanitaria que
le fue prestada en la que considera que existid error de diagnostico y mala
praxis médica.
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En dicho escrito expone que “ (...) a primeros de septiembre de 2010
percibid que en el pecho, concretamente en el seno izquierdo, le aparecié un
pequeio bulto del tamafio de una lenteja que le producia dolores muy sensibles
por lo que de inmediato acudié al Ambulatorio hhhh donde fue atendida por la
Médico Suplente, (...) quien tras examinarme me diagnosticé N6dulo Mamario
Inflamado, manifestandome que remitiria con el tiempo y que volviese a
consulta transcurrido un mes una vez pasado mi periodo femenino”.

»En octubre del 2.010 y siguiendo las instrucciones de la médico
antes indicada, volvi a la consulta en el ambulatorio hhhh donde otra médico
suplente, cuyo nombre en principio no me ha sido informado, me atendid y
tras comentarle los antecedentes que he indicado me remitid a la médico
especialista y correspondiente lista de espera”.

»El 29 de diciembre de 2010, permaneciendo en lista de espera y
apreciando que el bulto que me habia aparecido en el pecho izquierdo habia
aumentado de tamafio y continuaba con los dolores cada vez con mayor
intensidad, acudi al servicio de urgencias del Hospital del hhhh1 (sic) donde se
me diagnosticé Mastalgia Izquierda (...)".

»"En marzo del 2011 fui recibida, tras la lista de espera, por la
doctora del Hospital del hhhh1 (sic), (...) quien dispuso que se me practicase
una mamografia y biopsia que dieron como resultado que el nddulo de la
mama izquierda que habia referido en consulta a primeros de septiembre de
2010 presentaba CSI Sospechoso y entre otros diagndsticos: Carcinoma Ductal
Inflitrante Grado III Histoldgico de malignidad de 3X3X2 cm con invasion
vascular venota y linfatica disponiéndose Vasectomia con reconstruccion
inmediata con colocacion de expansor subpectoral y dinfadenectomia por BSGA
positivo”.

» “Como consecuencia de lo anterior se me ha extirpado la mama
izquierda y estoy pendiente de posible reconstruccién y seguido tratamiento de
quimioterapia”.

Considera que “si a primeros de septiembre de 2010 cuando acudi a
consulta por primera vez aquejada de dolores y aparicion de bulto en el pecho
izquierdo (Segun manifesté y asi aprecid la facultativa que me atendio y
examingd), se me hubiera efectuado inmediatamente una mamografia y biopsia
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(no esperar 7 meses), se hubiera detectado a tiempo el cancer inicial y evitado
tanto la mastectomia como riesgos que ahora presento; lo cual constituye un
error de diagndstico o mala praxis profesional de los médicos que me
atendieron”.

Solicita una indemnizacion de 250.000 euros.
Junto al citado escrito aporta diversa documentacién médica.

Segundo.- Al expediente se ha incorporado, ademas de la historia
clinica, informes del Médico de Familia del Centro de Salud hhhh de 15 de
noviembre de 2011 y del Jefe del Servicio de Obstetricia y Ginecologia del
Hospital hhhh1 de xxxx1 de 17 de noviembre de 2011, dictamen médico
elaborado a instancias de la compaiia aseguradora y el informe de la
Inspeccion Médica de 9 de mayo de 2012.

Tercero.- Concedido tramite de audiencia, el 17 de noviembre de 2012
la reclamante presenta alegaciones en las que sefala que ha interpuesto
recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion por silencio
administrativo de la reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada.

Cuarto.- El 16 de mayo de 2013 la Direccién General de Administracion
e Infraestructuras de la Gerencia Regional de Salud formula propuesta de orden
desestimatoria de la reclamacion.

Quinto.- 17 de junio de 2013 la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Sanidad informa dicha propuesta.

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

II
CONSIDERACIONES JURIDICAS

13,.- 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 Seccién Primera emitir el
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dictamen segun lo establecido en el apartado tercero, 1.f) del Acuerdo de 31 de
mayo de 2012, del Pleno del Consejo, por el que se determina la composicion y
competencias de las Secciones.

23.- 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 presenta la reclamacién (26 de septiembre de 2011) hasta que se
formula la propuesta de orden (16 de mayo de 2013). Esta circunstancia
necesariamente ha de considerarse como una vulneracion por parte de la
Administracion del articulo 12.b) del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn,
que consagra el derecho de los ciudadanos a la resolucion de los asuntos que
les conciernan en un plazo razonable; e igualmente como una infraccién de los
principios y criterios que han de regir su actuacion, recogidos en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, como los de eficacia, celeridad, eficiencia y
servicio a los ciudadanos, entre otros.

33.- Concurren en la reclamante los requisitos de capacidad vy
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 reclamacidon 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.

4a.- E| articulo 106.2 de la Constitucién 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 lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.
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La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 vy 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 Administracién Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafio efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en relacidon 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.

c) La imputabilidad a la Administracidon de la actividad dafosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacion administrativa a
la que pertenece o la titularidad publica del servicio o la actividad en cuyo
ambito se produce el daio.

d) La relacidon de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafoso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafo 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 Ila
responsabilidad patrimonial al rechazar que la mera titularidad del servicio
determine la responsabilidad de la Administracién respecto de cualquier
consecuencia lesiva relacionada con el mismo 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
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dafo viene determinado por el criterio de la /ex artis. La teoria de la lex artis ad
hoc en la actuacion médica parte de considerar que la obligacion del médico o
de los servicios sanitarios es una obligacién de medios en tanto que no es
posible asegurar la salud en términos absolutos. De ahi que la Administracion
sanitaria y sus agentes estan obligados a poner a disposicion del usuario todos
los medios disponibles que hagan posible la proteccién de la salud, proteccion
que no siempre alcanza un diagnostico cierto rapido, una curacion sin secuelas
0 una atencidn sanitaria en un determinado tiempo y sin espera. El paciente
tiene derecho a que se le dispense una atencidon adecuada, segun la /lex artis ad
hoc, y no a obtener un resultado curativo determinado, toda vez que la
medicina no es una ciencia exacta; la lex artis ad hoc abarca no solo
intervenciones quirdrgicas, sino también tratamientos no quirdrgicos y de
diagndstico.

Por tanto, segun el criterio de la Jex artis ad hoc, sblo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho
criterio, estando, pues, en relacién con el elemento de la antijuridicidad, de
modo que existe obligacion de soportar el dano —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 obligacion de reparar recae sobre la
Administracion.

Quiere con ello decirse que incluso en aquellos supuestos en los que
pudiera producirse un error de diagndstico, de tal circunstancia no cabe derivar
automaticamente la responsabilidad patrimonial de la Administracion, toda vez
que pueden producirse situaciones en las que, la evolucidon silente de la
dolencia u otras circunstancias, hayan impedido acertar con el diagnostico, a
pesar de la correcta actuacion seguida a tal fin por los servicios sanitarios.

Finalmente, debe mencionarse la reiterada jurisprudencia (por todas,
Sentencias de 20 de diciembre, 20 de marzo y 7 de marzo de 2007 y de 16 de
marzo de 2005), segun la cual “a la Administracion no es exigible nada mas que
la aplicacién de las técnicas sanitarias en funcién 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 aplicacién de medios para
la obtencion del resultado, que en ningun caso puede exigirse que sea
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absolutamente beneficioso para el paciente, lo que resulta especialmente
relevante a los efectos de la cuestion debatida”.

53.- En cuanto al fondo del asunto, este Consejo Consultivo comparte el
criterio de la propuesta de orden que conduce a desestimar la reclamacion de la
interesada.

Para determinar si existe una responsabilidad de los servicios sanitarios,
ademas de sefalar que en estos supuestos la carga de la prueba incumbe al
reclamante, es preciso verificar si se produjo una pérdida de oportunidad, esto
es, que se hubiera agravado la situacion del paciente por el retraso en el
diagnéstico o por la insuficiencia del tratamiento seguido.

Ademas, al tratarse de responsabilidad en el ambito sanitario, la
obligacién es de medios y no de resultados; lo que supone la utilizacion de
aquellas medidas que conozca la ciencia médica y que se encuentren a
disposicién del profesional sanitario en el lugar donde se produce el
tratamiento.

En el informe de la Inspeccion Médica se relata el proceso asistencial
seguido en relacidon con la paciente del siguiente modo:

“"Dofa xxxx acude el 9 de noviembre de 2011 a la consulta de su
Médico de Atencidon Primaria refiriendo que desde hace unos 10 dias presenta
dolor en mama izquierda, no irradiado, sin fiebre ni sintomas vegetativos. En la
exploracion, el médico sefala que se aprecia placa fibrosa en cuadrante
superointerno de mama, dolorosa y mdvil, por lo que se pauta antiinflamatorio
y se aconseja volver para nueva exploracion tras la regla.

»El 2 de diciembre de 2010 la paciente acude de nuevo a la
consulta del Médico de Atencién Primaria quien, al persistir la alteracion en la
mama izquierda tras haber tomado el tratamiento y tras la regla, solicita
Interconsulta al Servicio de Ginecologia.

»El 29 de diciembre de 2010, (...) acude al Servicio de Urgencias
del Hospital hhhh1 de xxxx1 por presentar intenso dolor en la zona fibrosa de la
mama izquierda. Tras la exploracion, el Ginecdlogo que la atiende le diagnostica
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"Mastalgia izquierda", sin que figure en el informe de alta que se prescriba
algun tipo de tratamiento.

»El 21 de febrero de 2011 la paciente acude a la consulta de
Ginecologia de la Dra. mmmm, quien recoge en la historia clinica la existencia
de un nodulo de 15 mm en el cuadrante supero-interno (CSI) de la mama
izquierda y solicita la realizacion de una mamografia. En los antecedentes
sefala la existencia de dicho nédulo desde hace 4 meses y el dato referente a
la abuela materna de la paciente, intervenida de carcinoma de mama bilateral.

»El 17 de marzo acude a consulta de Ginecologia, siendo el
resultado de la mamografia, realizada el 9 de marzo, catalogado como BIRADS
5 (Altamente sugestiva de malignidad). La biopsia con aguja gruesa (BAG)
realizada no es valorable, por lo que se vuelve a citar a la paciente al dia
siguiente para nueva puncion.

»El resultado de la anatomia patoldgica se conoce el 31 de marzo:
carcinoma ductal infiltrante G3, programandose la realizacién de cirugia, asi
como interconsulta a Cirugia Plastica y pruebas complementarias para el
estudio de extension.

»El 12 de abril de 2011 (....) es intervenida quirirgicamente,
realizandose mastectomia izquierda con reconstruccién inmediata mediante
colocacion de expansor subpectoral y linfadenectomia por biopsia selectiva de
ganglio centinela (BSGC) positiva. Es dada de alta el 18 de abril.

»(...) realiza tratamiento con Quimioterapia y posteriormente con
Radioterapia, continuando con las revisiones en las diferentes consultas de
Ginecologia y Oncologia”.

El informe de la Inspeccién Médica, si bien indica que “las actuaciones
llevadas a cabo por el Servicio de Ginecologia, una vez atendida la paciente en
la consulta, en cuanto a solicitud de pruebas complementarias citas para
resultados asi como la programacién de la intervencién quirirgica, el
tratamiento quimioterapico y radioterapico, se consideran adecuadas a la
patologia sufrida por la paciente, realizandose todas ellas en un intervalo de
tiempo correcto”. Sin embargo considera que “existi6 una demora en el
diagndstico del proceso oncoldgico (...). La paciente, estando a la espera de la
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interconsulta solicitada al Servicio de Ginecologia por su Médico de Atencidn
Primaria, acudid al Servicio de Urgencias el 29 de diciembre de 2010, desde
donde no se realizaron las actuaciones oportunas que hubieran permitido su
diagndstico dos meses antes”.

En el dictamen emitido a instancia de la compaiiia aseguradora de la
Administracidon se indica también que la asistencia médica recibida durante sus
dos visitas al Centro de Salud, el 9 de noviembre y 2 de diciembre de 2010, fue
correcta y adecuada a los protocolos vigentes.

No obstante, en relacion con la asistencia prestada en el Servicio de
Urgencias, el citado dictamen médico precisa que “En cualquier servicio de
Urgencias, existe la posibilidad de realizar muchas pruebas diagndsticas pero no
todas; desafortunadamente, las pruebas complementarias que conciernen a la
mama no se realizan por via urgente (es decir, en el momento en que la
paciente es valorada en Urgencias), sino que siempre se solicitan de forma
diferida (ya sean pruebas preferentes o de caracter ordinario), de manera que,
aunque se plantee el caso de sospecha de un cancer de mama en Urgencias,
no existe la posibilidad de adelantar las pruebas de imagen (eco-
mamografia...).

En este caso, la paciente presenta una exploracion similar a la descrita
en la primera visita, con una zona fibrosa en cuadrante supero-interno de
mama izquierda, sin llegar a palparse un nédulo dominante”.

En cualquier caso, de considerarse que existidé un retraso diagnostico, el
meritado dictamen indica que “el estadio del tumor diagnosticado, no deberia
ser distinto de si el mismo se hubiera hecho 3 meses, por lo que, tanto el
tratamiento como la evolucién, seria idéntica”.

A la luz de todo lo expuesto, por tanto, y de acuerdo con los datos y las
consideraciones recogidas en los informes obrantes en el expediente, no queda
acreditado el necesario nexo causal para la imputacion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica.

62.- Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, y al constar que se
ha interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion, por
silencio administrativo, de la reclamacién de responsabilidad patrimonial, resulta
obligado advertir que, en el caso de que en dicho proceso o, en otro, hubiera
recaido sentencia firme, no procederia ya dictar resolucidon alguna en via
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administrativa, sino dar cumplimiento en sus propios términos al fallo de la
sentencia.

Por ultimo, este Consejo se ve igualmente en la obligacién de poner de
manifiesto que, la demora injustificada en resolver el presente procedimiento
de responsabilidad patrimonial, y la consiguiente ausencia de causas expresas
denegatorias de su reclamacion -la desestimacion se produce por silencio
administrativo-, ha llevado a acudir a la via judicial, con los gastos que esto
conlleva de procurador y abogado, entre otros. Si bien es cierto que el
cumplimiento por parte de la Administracion de su obligacion de resolver en
plazo no hubiera impedido, en este caso, que se acudiera a la via judicial,
también lo es que los argumentos en que se fundamenta la desestimacion es
posible que hubieran hecho desistir de esta opcidn.

III1
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucion desestimatoria en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion
presentada por Dha. xxxx, debido a los dafios y perjuicios derivados de la
asistencia sanitaria que le fue prestada por los servicios sanitarios publicos.

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