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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Primera del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Rey Martinez, Consejero y Ledn, reunida en Zamora el dia 29
Ponente de agosto de 2014, ha examinado
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero el procedimiento de responsabilidad

patrimonial iniciado como conse-
Sra. Garcia Fonseca, Secretaria cuencia de la reclamacion presen-

tada por DiAa. 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 23 de julio de 2014 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por Dha.
XXxx, debido a los darfios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que /e
fue prestada.

Examinada la solicitud y admitida a tramite el 25 de julio de 2014, se
procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del Consejo
con el niumero de referencia 354/2014, iniciandose el computo del plazo para la
emision del dictamen, previa ampliacién de éste, tal como dispone el articulo 52
del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo de
Castilla y Ledn, aprobado por la Resolucion de 5 de febrero de 2014, de la Mesa
de las Cortes de Castilla y Ledn. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondio su ponencia al Consejero Sr. Rey Martinez.

Primero.- El 27 de febrero de 2013 Dia. xxxx presenta una reclamacién
de responsabilidad patrimonial, debido a los dafios y perjuicios derivados de un
error en la asistencia sanitaria que le fue prestada.
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Senala que la Unidad de Mamografia de Asistencia Primaria de xxxx1
interpretd errébneamente una mamografia y aconsejo un control en un afo,
cuando se apreciaba claramente un cancer en la mama izquierda. Considera
que de haberse valorado correctamente no le hubieran realizado una
mastectomia, y se hubiera evitado recibir cuatro sesiones de quimioterapia y
sus desagradables consecuencias, la caida del pelo, cejas, pestaias etc. Afade
que “tendran que someterme a una nueva intervencion quirdrgica para la
implantacion de prétesis mamaria, con los correspondientes riesgos,
revisiones...etc. Y ello sin tener seguridad de que el cancer no vaya a
reproducirse o reactivarse”.

Solicita una indemnizaciéon de 102.257,10 euros.

Acompafia a su escrito copia de diversa documentacion clinica sobre la
asistencia recibida.

Segundo.- Mediante Resolucion de 1 de marzo de 2013 de la Gerencia
de las Areas de xxxx2 se nombra instructor del procedimiento.

Tercero.-Consta en el expediente documentacion relativa al contrato de
servicios de radiodiagndstico para la prevencion y detencion del cancer de
mama adjudicado al qqqqg1l, S.A.

Cuarto.- Al expediente se han incorporado, ademas de la historia
clinica, entre otros los siguientes informes:

- Informe de 21 de agosto del 2013 emitido por un facultativo de
la clinica privada concertada gqqg2, S.A. (sociedad anteriormente denominada
gqqql, S.A.), en el que se sefala:

“(...) El 19/4/13 recibo un sobre de qqqg2, que aporta
documentacion sobre un posible error de diagndstico. Se trata de una Sra. que
se explora el 24/2/11. Revisada la exploracion mamografica se solicita realizar
unas proyecciones ampliadas de ambas mamas para observar mejor las
imagenes. Se pide ampliar zona de mama derecha y zona de mama izquierda.
Se observa que la Sra. tiene cicatrices por intervenciones previas para
colocacion de prétesis en ambas mamas. Recibidas las imagenes ampliadas se
aconseja una revision anual, en lugar de los dos afios preceptivos de las
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campanas de cribado. La Sra. realiza nueva revision el 14/6/12, apareciendo en
la mama izquierda regidn retro areolar una imagen de distorsidbn que se
diagnostica como probablemente maligna (categoria 4 BIRADS).

»Las imagenes de posible aumento de la densidad o
distorsion que aparecen en ambas mamas son el motivo de la peticion de la
ampliacion de esas zonas de ambas mamas. Una vez recibidas esas imagenes
ampliadas, y teniendo en cuenta que la paciente esta intervenida previamente
por implante protésico bilateral, no se estima necesario, en ese momento, la
derivacion a mas pruebas complementarias, Parece aconsejable una nueva
revision en un periodo de tiempo menor al oficial de campafa de 2 aios,
haciendo una peticion de seguimiento anual, que incluira un estudio
mamografico de ambas mamas y comparacion con el estudio anterior.

»Una vez diagnosticada la exploracidon del 2012, no parece
visualizarse ningun signo de patologia en la mama derecha pero si en region
retroareolar de mama izquierda, clasificandola como distorsion de la
arquitectura glandular y moderada probabilidad de diagndstico maligno, con
derivacion a su centro de referencia.

-Informe de la Inspeccién Médica de 26 de septiembre de 2013,
gue concluye que “esta claro que un actuar mas diligente, hubiese permitido
actuar en estadios mas precoces, por lo que pudiera ser que la reclamante
tenga derecho a una reparacion econdmica”.

Quinto.- Consta en el expediente la interposicion de un recurso
contencioso administrativo contra la desestimacion por silencio administrativo
de la presente reclamacién, su admision a tramite por el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn y la remisidon del expediente administrativo a dicho
organo judicial.

Sexto.- El 21 de abril de 2014 la empresa aseguradora de la Admi-
nistracion valora el dafo corporal causado a la reclamante. Considera que
aunque un diagndstico mas precoz “permite en teoria un tratamiento conser-
vador sin necesidad de quimioterapia, al tratarse de una lesion grado 3 vy
multiple (cancer multifocal y multicéntrico), cabe suponer que estas
caracteristicas pudieran estar igualmente presentes incluso en caso de
diagndstico precoz y por tanto, existir indicacion de mastectomia ya a esa
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fecha”. Por ello estima que “la valoracidon debera reducirse en un 50%, dado
que en virtud al grado tumoral (grado 3) y a la multiplicidad (tumor multifocal y
multicéntrico), existe una alta sospecha de que, finalmente, incluso con un
diagndstico precoz, se hubiera precisado igualmente mastectomia vy
quimioterapia”.

Séptimo.- Concedido tramite de audiencia, el 2 de mayo la reclamante
presenta un escrito en el que sefala que ha interpuesto un recurso contencioso
administrativo contra la desestimacion por silencio administrativo de la
reclamacion.

El 19 de mayo la empresa qqqqg2, S.A. presenta un escrito en el que
muestra su disconformidad con el informe de la Inspeccion Médica.

Octavo.- El 16 de junio se formula propuesta de orden estimatoria
parcial de la reclamacion por importe de 19.655,37 euros, al considerar una
pérdida de oportunidad del 50 %.

Noveno.- El 7 de julio de 2014 la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Sanidad informa dicha propuesta favorablemente.

En tal estado de tramitacidon, se dispuso la remision 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
dictamen segun lo establecido en el apartado tercero, 1.g) del Acuerdo de 6 de
marzo de 2014, 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
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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 reclamacion (27 de febrero de 2013) hasta que se
formula la propuesta de orden (16 de junio de 2014). Esta circunstancia
necesariamente ha de considerarse como una vulneracion por parte de la
Administracién del articulo 12.b) del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon,
gue consagra el derecho de los ciudadanos a la resolucion de los asuntos que
les conciernan en un plazo razonable; e igualmente como una infraccidon 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, sin olvidar el incremento que ha de
conllevar necesariamente la cantidad que, como indemnizacién por
responsabilidad patrimonial de la Administracién, se vaya a conceder a la
reclamante, en su caso, mediante la oportuna resolucién.

3a.- Concurre en la reclamante los requisitos de capacidad y legitimacion
exigidos por la referida Ley 30/1992 y se ha acreditado la representacion en los
términos por ella establecidos. 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
Administracién de la Comunidad de Castilla y Ledn.

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.

4a.- E| articulo 106.2 de la Constitucidon establece que “Los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesidn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

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.
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Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la 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 dafo efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en relacidon con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafo, en el sentido de que la
persona que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la
ley.

) La imputabilidad a la Administracion 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 dafo.

d) La relacién de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, 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 relacién 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 pueda producirse.

53,- En cuanto al fondo del asunto, conviene tener presente que el
parametro que permite apreciar el grado de correccién de la actuacion sanitaria
a la que se imputa el dafio, viene determinado por el criterio de la /ex artis. La
teoria de la /ex artis ad hoc en la actuacién médica parte de considerar que la
obligacion del médico o de los servicios sanitarios es una obligacion de medios,
en tanto que no es posible asegurar la salud en términos absolutos. De ahi que
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la Administracidon Sanitaria y sus agentes estan obligados a poner a disposicion
del usuario todos los medios disponibles que hagan posible la proteccion de la
salud, proteccion que no siempre alcanza un diagndstico cierto rapido, una
curacion sin secuelas o una atencion sanitaria en un determinado tiempo y sin
espera. El paciente tiene derecho a que se le dispense una atenciéon 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
s6lo intervenciones quirurgicas, sino también tratamientos no quirdrgicos y de
diagndstico.

Por tanto, segun el criterio de la /ex artis ad hoc, s6lo existira respon-
sabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho criterio, que
esta, pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad; de modo que
existe obligacion de soportar el dafo -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 actuacidn 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
gue pueden producirse situaciones en las que la evolucion silente de la dolencia
u otras circunstancias hayan impedido acertar con el diagndstico, a pesar de la
correcta actuacion seguida a tal fin por los servicios sanitarios.

En el caso sometido a dictamen la asistencia prestada a la paciente no
resultd ajustada a las exigencias de la /ex artis ad hoc. Asi lo ponen de
manifiesto el dictamen de valoracién del dafio emitido a instancia de la
Administracién y el informe de la Inspeccion Médica, que consideran que se ha
producido el retraso en el diagndstico y tratamiento al que se refiere el escrito
de reclamacion.

Todos los informes emitidos en el procedimiento acreditan de este modo
que existid un diagnostico tardio, esto es, que debid haberse diagnosticado la
patologia padecida con anterioridad, de acuerdo con la situacion de la paciente
y los medios disponibles, lo que eventualmente podria haber permitido un
tratamiento mas temprano de la enfermedad.
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La dificultad de prueba del nexo causal en procedimientos de
responsabilidad patrimonial en los que hay multiplicidad de causas y causantes
de los dafios se acrecienta cuando se trata de lo que la doctrina denomina
“dafios pasivos”, o dafios que no son consecuencia de una accién directa del
facultativo, sino que son debidos a errores de diagnostico u omisiones de la
Administracién Sanitaria o del tratamiento, que privan al paciente de cuidados
médicos necesarios en el tiempo adecuado.

Con motivo del examen de algunos supuestos de responsabilidad
patrimonial sanitaria, el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, de acuerdo con
la jurisprudencia y la doctrina del Consejo de Estado, ha analizado lo que se ha
venido a denominar “teoria de la pérdida de oportunidades” (pérdida de oportu-
nidades terapéuticas). Se trataria de la valoracion de la responsabilidad por la
disminucién o merma de oportunidad de curacién, o de minoracion de las
secuelas, para singularizar aquellos procedimientos en que, por la omisidon de
una prueba analitica o técnica, de un tratamiento o procedimiento diferente, de
un adecuado diagnodstico, de un determinado medicamento mas completo, o
simplemente por un excesivo retraso, se ha privado al paciente de una posibi-
lidad de curacion. En tales casos, al partir de un quebranto de la /ex artis, debe
valorarse el perjuicio de forma proporcional a la pérdida de dicha oportunidad.

El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la pérdida de oportunidades terapéuticas, -directamente en
los Dictamenes 672/2004; 842/2005; 194, 388, 561/2006; 93 y 148/2007, 360
y 1172/2009; 105/2010; 156/2012 y 619/2013 e indirectamente en otros
muchos asuntos.

La teoria debe ser aplicada con precaucion, ya que ha de tenerse
presente la dificultad probatoria y la dificultad en la obtencidon de criterios
objetivos, al tratarse de los problematicos “dafios pasivos” antes referidos. Asi,
como sefala la Memoria del Consejo de Estado del afo 2005, *(...) ésta es una
doctrina no sélo incipiente sino muy susceptible de debate publico, ya que en
ultimo extremo se trata de saber qué habria pasado en realidad si no llega a
producirse ese error, sobre la base de que es la propia salud del paciente la que
en realidad causa el dafo, siendo la actividad sanitaria una actividad que
concurre con ese nexo de causalidad pero de imposible constatacién de cudl
habria sido entonces el resultado final, ya que solo si el servicio se hubiera
prestado correctamente se sabria si el resultado resultd en Ultimo extremo un
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éxito o, por el contrario, indtil al no evitar la propia condicion del paciente y la
evolucion de la enfermedad el resultado dafoso que se produjo en cualquier
caso. Es la dificultad de valoracion de la pérdida de oportunidad de obtener un
resultado favorable que nadie, ni siquiera el mejor funcionamiento posible de
los servicios sanitarios puede en realidad garantizar, lo que se intenta valorar,
sin que por definicion haya parametros totalmente objetivos para poder imputar
el dafho al funcionamiento del servicio, ya que es perfectamente posible que,
aunque hubieran funcionado a la perfeccion los servicios sanitarios y conforme
al estado de arte en el uso de la tecnologia médica, no se puede probar que se
habria evitado el resultado dafoso que en ultimo extremo se produjo, pudiendo
sin embargo argumentarse que, si hubieran funcionado correctamente los
servicios sanitarios, quizas se habria producido otro resultado mas favorable
para la salud del paciente”.

La Sentencia de 27 de septiembre de 2011 de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, sefiala a este respecto: * Como hemos dicho en la Sentencia
de 24 de noviembre de 2009, ‘La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido
acogida en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo, asi en las
sentencias de 13 de julio y 7 de septiembre de 2005 , como en las recientes de
4 y 12 de julio de 2007 , configurandose como una figura alternativa a la
quiebra de la /ex artis que permite una respuesta indemnizatoria en los casos
en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafio
antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio. Sin embargo, en
estos casos, el dafio no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino
la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de
haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros parametros de
actuaciéon, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes
hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues,
una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja
en cierto modo al dafio moral y que es el concepto indemnizable”. En definitiva,
es posible afirmar que la actuacién médica privo al paciente de determinadas
expectativas de curacion, que deben ser indemnizadas, pero reduciendo el
montante de la indemnizacion en razén de la probabilidad de que el dafo se
hubiera producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente”.

En este caso, la controversia radica sobre la consecuencia del retraso
diagnédstico imputable a la Administracién Sanitaria, si la paciente perdid la
oportunidad de un tratamiento mas eficaz y menos agresivo si, de haber
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obtenido un diagndstico correcto, se hubieran seguido los procedimientos
procedentes conforme a los parametros de la /ex artis.

A este respecto, el escueto dictamen de valoracion de dafo corporal
emitido por la compaiiia aseguradora de la Administracién indica que “al
tratarse de una lesion grado 3 y multiple (cancer multifocal y multicéntrico),
cabe suponer que estas caracteristicas pudieran estar igualmente presentes
incluso en caso de diagndstico precoz y por tanto, existir indicacion de
mastectomia ya a esa fecha”. Esta suposicidon, sobre la que no se pronuncia la
reclamante, origina que la Administracion Sanitaria reduzca la indemnizacion en
un 50%, al existir “una alta sospecha de que, finalmente, incluso con un diag-
ndstico precoz, se hubiera precisado igualmente mastectomia y quimioterapia”.

Debe recordarse que la prueba de los hechos constitutivos de la
reclamacion es una carga del interesado, de acuerdo con los viejos aforismos
necessitas probandi incumbit e/ qui agit y onus probandi incumbit actor
aunque la Administracion tiene la obligacion de facilitar al ciudadano todos los
medios a su alcance para cumplir con dicha carga, dado que el procedimiento
se impulsa de oficio (articulo 6.2 del Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo), en mayor medida en los casos
en que los datos estén solo en poder de aquélla. De la misma manera, los
hechos impeditivos, extintivos o0 moderadores de la responsabilidad son carga
exigible a la Administracion (articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, por remision del articulo 60.4 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).

63.- Para la valoracion de la indemnizacion procedente, la
Administracién, al igual que la reclamante, se basa en el sistema 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,
aunque, a diferencia de aquella que cifra su importe en atencidn a las cuantias
establecidas para el ejercicio 2013, toma en consideracién la Ultima
actualizacion de este sistema hasta la fecha, efectuada por Resoluciéon de 15 de
marzo de 2014 de la Direccidén General de Seguros y Fondo de Pensiones.

Este Consejo Consultivo considera correctos los factores a considerar y
los calculos realizados en el supuesto que se examina, incluso, a falta de un
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minimo esfuerzo probatorio, la pérdida de oportunidad estimada en un 50%,
segun la valoracién pericial que obra en el expediente, por lo cual la cantidad a
indemnizar sera: 39.310,75 x 50% = 19.655,37 euros

En cualquier caso, el importe de la indemnizacién debera actualizarse a la
fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad, de acuerdo con
lo previsto en el citado articulo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

72.- Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, al constar que el
interesado ha interpuesto un recurso contencioso-administrativo contra la
resolucidon presunta por silencio administrativo, denegatoria de su reclamacién
de responsabilidad patrimonial, resulta obligado advertir que, en el caso de que
en dicho proceso hubiera recaido sentencia firme, no procederia ya dictar
resolucién alguna en via administrativa, sino dar cumplimiento en sus propios
términos al fallo de la sentencia.

III
CONCLUSIONES

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

Procede dictar resolucién estimatoria parcial, por importe de 19.655,37
euros, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado como
consecuencia de la reclamacidon presentada por Dia. xxxx, debido a los dafios y
perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que le fue prestada.

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