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DICTAMEN 719/2024

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 9 de diciembre de 2024.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por (...), por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 682/2024 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante oficio de 28 de octubre de 2024 (con registro de entrada en este
Organismo el dia 30 de septiembre de 2024), se solicita dictamen de este Consejo
Consultivo al objeto de examinar la adecuacion juridica de la Propuesta de
Resolucién formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud,
como consecuencia de la presentacion de una reclamacion en materia de
responsabilidad patrimonial extracontractual derivada del funcionamiento del

servicio publico sanitario.

2. Se reclama una indemnizacién por importe de 500.000 euros, cantidad que
determina el caracter preceptivo del Dictamen, la competencia del Consejo
Consultivo de Canarias para emitirlo y la facultad de la titular de la Consejeria de
Sanidad para solicitarlo, segun los arts. 11.1.D, e) y 12.3 de la Ley del Consejo
Consultivo de Canarias (en adelante, LCCC), en relacion con el art. 81.2, de caracter
bésico, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun

de las Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP).

3. En el analisis a efectuar de la Propuesta de Resolucion formulada, resultan de
aplicacién tanto la citada LPACAP, como la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP); la Ley 14/1986, de 25 de
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abril, General de Sanidad; la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de
Canarias (en adelante, LOSC); la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la
Autonomia del Paciente y de los Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion y
Documentacion Clinica; asi como la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y

Calidad del Sistema Nacional de Salud.
4. Se cumple el requisito de legitimacidn activa y pasiva.

4.1. En cuanto a la legitimacién activa, en el presente procedimiento se cumple
el requisito del interés legitimo y, por ende, del derecho a reclamar de la interesada,

al sufrir en su esfera personal el dafio por el que se reclama [art. 4.1.a) LPACAP].

4.2. La legitimacion pasiva corresponde a la Administracion autonomica, al ser

titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafio.

5. En cuanto a la competencia para tramitar y resolver el procedimiento
corresponde también a la Administracion autonémica, actuando mediante el Servicios
Canario de la Salud, titular de la prestacién del servicio publico a cuyo

funcionamiento se vincula el dafio.

6. El 6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del Servicio Canario de Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
60.1.n) LOSC.

A la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud corresponde la incoacion
y tramitacion de los procedimientos de responsabilidad patrimonial en el &mbito
sanitario conforme a la Resolucion de 23 de diciembre de 2014, de la Directora, por
la que se deja sin efecto la Resolucién de 22 de abril de 2004, y se delegan
competencias en materia de responsabilidad patrimonial en distintos érganos de este

Servicio.

7. La reclamacion se ha interpuesto dentro del plazo de un afio establecido en el
art. 67 LPACAP, pues se presenta el 30 de junio de 2020 respecto de un dafio o
padecimiento del que recibié el alta en el afio 2022 (cdncer de mama), por lo que la

reclamacion no se encuentra prescrita.

8. Se ha sobrepasado el plazo maximo de seis meses para resolver (arts. 21.2 y
91.3 LPACAP); sin embargo, aln expirado este, y sin perjuicio de los efectos
administrativos y en su caso economicos que ello pueda comportar, sobre la

Administracion pesa el deber de resolver expresamente (art. 21.1 y 6 LPACAP).
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9. No se aprecia la existencia de deficiencias en la tramitacién del
procedimiento que impida un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion

planteada.

1. La reclamante promueve la incoacién de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial para el reconocimiento del derecho a una indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados, presuntamente, por el funcionamiento del Servicio Canario de la

Salud, con ocasion de la asistencia sanitaria que le fue dispensada.
A este respecto, expone en su reclamacién inicial los siguientes hechos:

«Que en fecha 02/04/2018 se le realiza a la reclamante indicacion que mamografia,
mujer de mds de 40 afios con alto riesgo de padecer patologia mamaria y con antecedentes
familiares de cdncer de mama, esta peticion se realiza en el marco de una consulta al SPS vy
presentar un bulto en el pecho, tras esperar varios meses en los que acudié al centro de
salud reiteradamente (semanalmente) porque no le llamaban del hospital para la realizacién
de la mamografia, ni envid la peticion de la misma al Hospital General de La Palma, ademds
en el Hospital se le informé también a la paciente que por otro error ya no sélo se habia
omitido el curso de la prueba, sino que tampoco se realizé derivacidn/interconsulta al
servicio de ginecologia, por lo que la mamografia se realiza el 28/9/2018 como consecuencia
de las quejas presentadas, habiendo evolucionado la patologia con la tardanza, donde ya tras
la demora se observan adenopatias axilares izquierda, hallazgos altamente sugestivos de
malignidad, microcalsificaciones, CSE, ya en ese momento se realiza BAG de lesion CSE de
mama izq., el curso clinico puede comprobarse en el historial de la paciente, realizdndose le
1Q el 2/4/2019, con alta de la IQ en el HUC de fecha 6/4/19, continuando con tratamiento,
habiendo pasado por quimioterapia desde 30/10/2018 hasta el 13/03/2019, el 16/05/2019,
se realiza tratamiento con tamoxifenmo, y posteriormente radioterapia el 5/7/2019, estando

actualmente en rehabilitacion por la cirugia pasada y sus secuelas».

2. En el presente asunto, ademas, es preciso reproducir el relato de los hechos y
las conclusiones que obran en el informe del Servicio de Inspeccién y Prestaciones del
Servicio Canario de la Salud (SIP) de fecha 22 de julio de 2020, emitido con ocasion

del presente expediente de responsabilidad patrimonial.

«1.- La persona reclamante es mujer con fecha de nacimiento 28.10.78, natural de
Cuba.

En consulta de 2 de abril de 2018 en el Centro de Salud de Los Llanos de Aridane, consta

que por parte de su médico de Atencidn Primaria:
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Se valoran los resultados de analitica practicada el 22 de marzo de 2019 y se solicita

mamografia de screening por riesgo familiar.

El cribado de cdncer de mama es la principal herramienta de deteccidon precoz y se
realiza en poblacién sana y asintomadtica. El riesgo familiar en este caso es por antecedentes
de cdncer de mama en tias de su madre >50 afios (Cuarto grado de parentesco). El riesgo

familiar es mds elevado en familiares de primer/segundo grado (madre o hermanas).

Los profesionales sanitarios que atienden al paciente cumplimentan la historia clinica en
el mismo momento en que se estd prestando la asistencia sanitaria reflejando el estado
referido por el propio paciente. Del contenido de la Historia clinica no consta que la
reclamante manifestara la presencia de bulto o alteracion mamaria que habria inducido a
una exploracion por el médico de familia a fin de determinar la presencia o no de anomalia
palpable, su localizacion, si se desplaza, si es doloroso, si estd caliente, si afecta al pezon, si
hay mds de un bulto, si existen secreciones patoldgicas, etc y que por tanto no se realizé. No
existio justificacidon para derivacion al servicio de Ginecologia, se trataba de mamografia de
screening, no de una mamografia diagnéstica por sintomas/signos observados con la

exploracion clinica o palpatoria.

El plazo medio desde la peticion de una mamografia de cribaje o screening hasta que
esta se efectua no existe, se trata de un examen de rutina realizado a una poblacion
asintomdtica para la deteccidon de una enfermedad que por sus antecedentes pudiera ser

relevante.

2.- En la Direccién del Area de La Palma el procedimiento establecido para tramitar
cualquier peticion de prueba diagnéstica que formule el médico de familia consiste en que la
persona usuaria debe acudir al mostrador de administracion del centro para que se indique
fecha o se programe asi como para facilitar informaciéon. En este caso, no consta que

sucediera asi y por tanto no fue tramitada la solicitud de mamografia de screening.

3.- En sucesivas visitas al Centro de Salud los dias 9, 13 de abril y 28 de mayo de 2018 no
consta menciéon alguna a bulto mamario o retraso en prueba diagndstica. No existe
constancia de que la reclamante acudiera en demanda de dicha mamografia o presentara

nuevos sintomas.

4.- Al parecer, la reclamante se dirige al Servicio de Rayos del HLP y aunque se le
manifiesta que no existe peticion alguna, el 25.09.18 se realiza ecografia mamaria y
mamografia en el HLP donde se aprecia nédulo de 32 mm en cuadrante superoexterno de

mama izquierda con caracteristicas de malignidad.

28 de octubre se realiza BAG (Biopsia aguja gruesa) y el 3 de octubre 2018 el resultado
anatomopatolégico obtenido fue de Carcinoma ductal infiltrante grado histoldégico Il de

Nottingham (moderado).

Subtipo Luminal: Clasificaciéon molecular:
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-Receptores hormonales positivo: Responde por tanto a terapia hormonal.
-HER2 negativo: Crecimiento mds lento que el cancer HER2 positivo.

-Ki-67 19%: Indice de crecimiento del tumor en %, es una manera de medir qué tan
rdpido crecen y se dividen las células cancerosas. El punto de corte tumores baja

proliferacion es del <20 % y alta proliferacion >20%

Se trata por tanto de un cdncer de mama con mejor pronodstico: Luminal. Mientras el

HER2+ tienen pronostico intermedio y el Triple negativo es el de peor prondstico.
5 de octubre primera valoracion por el S° de Ginecologia del HLP

10 octubre: Servicio de Oncologia HLP. Se solicita estudio de extension que resulto

negativo.

5.- El tratamiento y seguimiento consta en el informe del Servicio de Oncologia, Dra.

(-..) en respuesta a la solicitud del Consejo Consultivo de Canarias.

Inicia tratamiento de quimioterapia neoadyuvante el 30 de octubre de 2018 hasta el 13
de marzo de 2019.

Esta estrategia terapéutica consiste en administrar un tratamiento sistémico contra el
cdncer después del diagndstico histologico del tumor mamario, pero antes de la cirugia, en la
enfermedad no metastdsica. También se la conoce como tratamiento preoperatorio, primario
o de induccidn, con el fin de aplicar tratamiento precoz de las micrometdstasis, reducir el

volumen tumoral y realizar cirugias menos mutilantes conservando la mama.

6.- El 2 de abril de 2019 en el HUC se practica la cirugia: tumorectomia* (ROLL) +

linfadenectomia axilar izquierda.

Estadificacion TNM. AJCC 8%d: Estadio IIB: ypT2 pN1mi pT2: Tumor > 2 cm pero < 5 cm

de dimensién mdxima pN1mi: Metdstasis microscépicas (mi) en uno de 12 gdnglios linfdticos.
*Tumorectomia: extirpacion del tumor manteniendo la mama.

7.- Valorado el caso en sesion Clinica del HUC se decide radioterapia complementaria o
adyuvante sobre mama y axila izquierdas y lecho, en dos series consecutivas. Desde el 5 de

julio hasta el 6 de agosto de 2019.

La radioterapia después de una cirugia conservadora que mantiene la integridad de la
mama, como en este caso, permite erradicar la posible enfermedad microscopica
disminuyendo el riesgo de recidiva local (en la mama y ganglionar) y aporta beneficios en la

supervivencia.

8.- Asimismo desde mayo de 2019 recibié tratamiento con hormonoterapia con el fin de
reducir el riesgo de recaida local o a distancia. El tratamiento se suele administrar después

del tratamiento loco-regional: cirugia y/o radioterapia y su duracion oscila entre 5y 10 afios
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siendo estrictamente necesario por las caracteristicas intrinsecas celulares del tumor

(receptores hormonales positivos), sin relacién con estadio alguno.

9.- Prosiguio controles semestrales y desde 2022 anuales por el Servicio de Oncologia,
sin evidencia de enfermedad oncoldgica, y en la ultima consulta de fecha 3 de junio de 2024.
transcurridos 5 anos, se encuentra con buen estado general, con mamografias sin cambios,

marcadores tumorales en la normalidad, es citada en un afo.
CONCLUSIONES

1.- Pese a que la reclamante dice que en abril de 2018 refirié bulto en el pecho y que
tenia antecedentes familiares, en el expediente consta que acudio al médico de familia sin
que expusiera lesion en mama ni se identificara ninguna lesidn palpable siendo entonces la
solicitud cursada para mamografia de screening dados los antecedentes familiares, no para
mamografia de diagnodstico o derivacion al Servicio de Ginecologia en el caso de que la

reclamante hubiera manifestado la presencia de bulto mamario.

2.- Por otra parte, tampoco consta que la reclamante cursara efectivamente en el

mostrador de administracién la peticion de mamografia de screening.

3.- En cuanto al tamafio tumoral: De haber palpado bulto mamario izquierdo en abril de
2018, en general se acepta que excepcionalmente se logra palpar tumores de mama menores

de 1 cm, siendo la mayoria detectados a la palpacién cuando ya miden entre 2 'y 3 cm.

Las lesiones nodulares no palpables a la exploracion clinica de la mama, en los estudios
mamogrdficos presentan unos contornos bien delimitados, una forma esférica, oval o

polilobulada y un tamano inferior a 2 cm.

Por tanto, si la paciente manifiesta que lo palpaba en abril, el tamaho era 2 o superior a
2 cm. (estadio T2). La ecografia de 25.09.18 mostré un noédulo de 3,2 cm (estadio T2).

4.- Por sus caracteristicas histolégicas y moleculares no se traté de un tumor de

crecimiento rdpido. Estas caracteristicas no se modifican con el tiempo.

5.- El tiempo transcurrido entre abril y septiembre de 2018 no ha empeorado el
pronodstico de curacion o supervivencia. Desde abril de 2018 hasta el momento actual,

encontrdndose libre de enfermedad desde 2022, han transcurrido 6 afos.

El estadio | del cancer de mama tiene la tasa mds alta de supervivencia relativa a cinco
afos, con un 98%. En estadio I, como en este caso, la tasa de supervivencia relativa a cinco

anos se situa en un 88% ampliamente superada por tanto.

6.- Se emite informe desfavorable».

Los principales tramites del procedimiento de responsabilidad patrimonial que

constan practicados son los siguientes:
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- El procedimiento comenz6 mediante la presentacién el dia 30 de junio de 2020
del escrito de reclamacion de responsabilidad patrimonial, efectuada por D.2 (...), en

el ambito del Servicio Canario de la Salud.

- Con fecha 13 de julio de 2020 se dicta Resolucion de la Secretaria General del
SCS por la que se admite a trdmite la reclamacién de la interesada y se acuerda la
realizacion de cuantos actos fueran necesarios para la determinacién, conocimiento y

comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la Resolucién.

- Con fecha 3 de julio de 2020 se solicita informe al SIP a los efectos de que
concrete las lesiones producidas y la presunta relacion de causalidad entre dichas
lesiones y la actuacion del servicio publico sanitario, y, en su caso, la cuantificacion

de la indemnizacién procedente.

Mediante escrito de 27 de septiembre de 2023 la Secretaria General del SCS
remite escrito al que se adjunta anexo conteniendo la relacion de expedientes de
responsabilidad patrimonial sin informe del SIP, entre los que se encuentra el

presente expediente.

- Con fecha 17 de agosto de 2020 se remite el Historial médico de la reclamante,
asi como los informes emitidos por la Direccion Médica de Atencion Primaria y el

Servicio de Radiodiagnostico del Hospital General de La Palma.

- Con fecha 9 de diciembre de 2020 se recibe escrito de la Direccién General de

Programas Asistenciales en el que se hace constar lo siguiente:

« (...) le comunicamos que el Programa de Prevencion de cdncer de mama va dirigido a
la poblacién residente en la CCAA Canaria con edad comprendida entre los 50-69 afios, por lo
que la Sra. no ha sido citada ya que no entra en el rango de edad. Dicha peticion debe ser

remitida a su Hospital de referencia el Hospital General de La Palma~.

- Con fecha 26 de octubre de 2023, se dicta Acuerdo sobre periodo probatorio,

admitiéndose como pruebas la documental.

- Ultimada la instruccion del procedimiento, con fecha 26 de octubre de 2023 se
acordé el preceptivo tramite de audiencia a la interesada quien no formuld

alegaciones dentro del plazo conferido.

- A juicio del 6rgano instructor, teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 20.j)
del Decreto 19/1992, de 7 de febrero, del Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias, en el caso que nos

ocupa no resulta preceptivo el informe de la Asesoria Juridica Departamental, dado
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que las cuestiones de derecho planteadas ya han sido resueltas en anteriores

informes por el Servicio Juridico.

- Con fecha 28 de noviembre de 2023 se emite Propuesta de Resolucién por la

que se desestima la reclamaciéon formulada por la interesada.

- Mediante acuerdo de la Seccion Il de este Organismo consultivo de fecha 11 de
enero de 2024 se requirio al SIP la remision de determinada informacién, con

suspension del plazo para emitir Dictamen por 15 dias.

- Con fecha 22 de julio de 2024 el SIP emite informe por la asistencia prestada a
D.2 (...). Asimismo se remiten, los informes complementarios de la Direccion Médica
de Atencion Primaria del Area de Salud de La Palmas y del Servicio de Oncologia del

Hospital Universitario de La Palma.

- Con fecha 5 de septiembre de 2024, se confiere nuevo trdmite de audiencia a

la reclamante, sin que conste que haya formulado alegaciones.

- Con fecha 24 de octubre de 2024 se formula nueva Propuesta de Resolucion

desestimatoria de las pretensiones de la reclamante.

\Y

1. La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacion de responsabilidad
patrimonial al considerar que no concurren los requisitos exigibles que conforman la

responsabilidad patrimonial de la Administracion.

2. Tal y como ha tenido ocasion de recordar este Consejo Consultivo (entre
otros, en su Dictamen 328/2020, de 10 de septiembre), «la jurisprudencia ha
precisado (entre otras STS de 26 de marzo de 2012; STS de 13 de marzo de 2012; STS
de 8 de febrero de 2012; STS de 23 de enero de 2012) que «para apreciar la existencia

de responsabilidad patrimonial de la Administracion son necesarios los siguientes requisitos:

- La efectiva realidad del dafo o perjuicio, evaluable econdmicamente e individualizado

en relacion a una persona o grupo de personas.

- Que el dafo o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, en una relacién directa inmediata
y exclusiva de causa efecto, sin intervencion de elementos extranos que pudieran influir

alterando el nexo causal.
- Ausencia de fuerza mayor.

- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio”.
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Es a la parte demandante a quien corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre
las cuestiones de hecho determinantes de la existencia, de la antijuridicidad, del alcance y
de la valoracién econdmica de la lesidn, asi como del sustrato fdctico de la relaciéon de

causalidad que permita la imputacion de la responsabilidad a la Administracion».

3. Por otro lado, la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
en el &mbito sanitario presenta una serie de particularidades que se derivan de la

denominada «lex artis ad hoc».

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 dice
que «la responsabilidad de la Administracion sanitaria no deriva, sin mds, de la produccion
del dafio, ya que los servicios médicos publicos estdn solamente obligados a la aportacion de
los medios sanitarios en la lucha contra la enfermedad, mas no a conseguir en todos los
supuestos un fin reparador, que no resulta en ningun caso exigible, puesto que lo contrario
convertiria a la Administracién sanitaria en una especie de asegurador universal de toda
clase de enfermedades. Es por ello que, en cualquier caso, es preciso que quien solicita el
reconocimiento de responsabilidad de la Administracion acredite ante todo la existencia de
una mala praxis por cuanto que, en otro caso, estd obligado a soportar el dafio, ya que en la
actividad sanitaria no cabe exigir en términos absolutos la curacién del enfermo u obtener un
resultado positivo, pues la funcién de la Administracion sanitaria publica ha de entenderse
dirigida a la prestacion de asistencia sanitaria con empleo de las artes que el estado de la
ciencia médica pone a disposicion del personal sanitario, mas sin desconocer naturalmente

los limites actuales de la ciencia médica y sin poder exigir, en todo caso, una curacion».

Asimismo, entiende el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de septiembre de
2009 (Recurso de Casacion n.° 89/2008) «que el hecho de que la responsabilidad sea
objetiva, no quiere decir que baste con que el dafio se produzca para que la Administracion
tenga que indemnizar, sino que es necesario, ademds, que no se haya actuado conforme a lo
que exige la buena praxis sanitaria, extremos éstos que deben quedar acreditados para que

se decrete la responsabilidad patrimonial de la Administracion».

En idéntico sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2014,
declara lo siguiente: «Las referencias que la parte recurrente hace a la relaciéon de
causalidad son, en realidad un alegato sobre el cardcter objetivo de la responsabilidad, que
ha de indemnizar en todo caso, cualquier dafio que se produzca como consecuencia de la

asistencia sanitaria.

Tesis que no encuentra sustento en nuestra jurisprudencia tradicional, pues venimos
declarando que es exigible a la Administracion la aplicacion de las técnicas sanitarias, en
funcién del conocimiento en dicho momento de la prdctica médica, sin que pueda

mantenerse una responsabilidad basada en la simple produccién del dafio. La responsabilidad
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sanitaria nace, en su caso, cuando se ha producido una indebida aplicaciéon de medios para la
obtencion del resultado. Acorde con esta doctrina, la Administracion sanitaria no puede ser,
por tanto, la aseguradora universal de cualquier dafio ocasionado con motivo de la prestacion

sanitaria».

Ha de tenerse en cuenta, por tanto, que no existe otra exigencia de
comportamiento a los facultativos que la de prestar la asistencia sanitaria
aconsejable en cada caso, con los medios adecuados que estén a su alcance, pero no
la de garantizar un resultado, por lo que la obligacion de indemnizar solo surgira
cuando se demuestre que la actuacion de los servicios sanitarios fue defectuosa o

negligente, ya sea en el diagndstico de la enfermedad o en su tratamiento.

En este mismo sentido se ha decantado este Consejo Consultivo de Canarias. Asi,
se ha de traer a colacién, por ejemplo, y, entre otros muchos, el Dictamen 6/2019,

de 9 de enero, de este Organismo, en el que se expresa lo siguiente:

«El criterio bdsico utilizado por la jurisprudencia contencioso-administrativa para hacer
girar sobre él la existencia o no de responsabilidad patrimonial es el de la lex artis y ello
ante la inexistencia de criterios normativos que puedan servir para determinar cudndo el
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios ha sido correcto. La existencia de este
criterio se basa en el principio bdsico sustentado por la jurisprudencia en el sentido de que la
obligacién del profesional de la medicina es de medios y no de resultados, es decir, la
obligacion es de prestar la debida asistencia médica y no de garantizar en todo caso la
curacion del enfermo. Asi pues, presupuesto de la responsabilidad es que se produzca por el
médico, o profesional sanitario, una infraccion de las normas de precauciéon y cautela
requeridas por las circunstancias del caso en concreto, entendiendo como tales las reglas a
las que debe acomodar su conducta profesional para evitar dahos a determinados bienes

juridicos del paciente: la vida, la salud y la integridad fisica.

En cada caso, para valorar si se ha producido infraccion de esas normas de la lex artis,
habra que valorar las circunstancias concretas atendiendo a la previsibilidad del resultado
valorando criterios, como la preparacion y especializacion del médico, su obligacion de
adaptarse a los avances cientificos y técnicos de su profesion (tanto en relacion a nuevos
medicamentos, instrumental, técnicas y procedimientos terapéuticos o diagnodsticos), las
condiciones de tiempo y lugar en que se presta la asistencia médica (hospital, servicio de
urgencias, medicina rural, etcétera). En general, pues, la infraccion de estas reglas de la lex
artis se determinard en atencion a lo que habria sido la conducta y actuacién del profesional
sanitario medio en semejantes condiciones a aquellas en que debid desenvolverse aquel al
que se refiere la reclamacién. Por lo tanto, el criterio de la lex artis es un criterio de
normalidad de los profesionales sanitarios que permite valorar la correccion de los actos
médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida.

Este criterio es fundamental pues permite delimitar los supuestos en los que
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verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad exigiendo que no sélo exista el
elemento de la lesidn sino también la infraccion de dicha lex artis. Por tanto, si la actuacion
de la Administracidn sanitaria no puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud
del paciente, se hace necesario establecer un limite que nos permita diferenciar en qué
momento va a haber responsabilidad patrimonial de la Administracion y en qué otros casos se
va a considerar que el dafo no es antijuridico y que dicho dafio no procede de la actuacion de

la Administracion sino de la evolucion natural de la enfermedad.

Este limite nos lo proporciona el criterio de la lex artis, segun el cual sélo existird
responsabilidad cuando se infrinjan los pardmetros que constituyen dicho criterio estando,
pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad, de modo que existe obligacién de
soportar el dafo cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada
al criterio de la lex artis (no siendo el dafio antijuridico) mientras que, en caso contrario,
cuando la actuacion del médico ha sido contraria a la lex artis, la obligacién de reparar recae
sobre la Administracion. El criterio de la lex artis se define como ad hoc, es decir, se trata
de un criterio valorativo de cada caso concreto que no atiende a criterios universales sino a
las peculiaridades del caso concreto y de la asistencia individualizada que se presta en cada
caso. La sentencia del TS de fecha 17 de julio de 2012 establece “El motivo ha de ser
igualmente rechazado, pues como senala, entre otras muchas, la sentencia de esta Sala de 9
de diciembre de 2008 (RJ 2009, 67) (recurso de casacion num. 6580/2004), con cita de otras
anteriores, cuando se trata de reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria, la
jurisprudencia viene declarando que no resulta suficiente la existencia de una lesion (que
llevaria la responsabilidad objetiva mds alld de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la Lex Artis como modo de determinar cudl es la actuacion
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 Administracién garantizar, en todo

caso, la sanidad o la salud del paciente”.

Asi, la sentencia de 14 de octubre de 2002, por referencia a la de 22 de diciembre de
2001, sefiala que “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 médico 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 quirurgica, si ésta se realizo
correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también correctamente resuelta
la incidencia postoperatoria, se estd 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 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), redactado por Ley
4/1999, de 13 de enero (RCL 1999, 114y 329), que no vino sino a consagrar legislativamente
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la doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este
precepto”. Asi las cosas y como quiera que de los hechos que la Sala de instancia declara
probados no resulta en el caso enjuiciado una actuacion médica contraria a lex artis, ha de
concluirse que los eventuales dafios que con ocasion de la misma se hubieran podido producir
-incluidos los dafios morales- en ningln caso serian antijuridicos, por lo que existiria la

obligacién de asumirlos, sin derecho a indemnizacion».

4. En el presente procedimiento la pretension resarcitoria de la reclamante se
fundamenta en que con fecha 2 de abril de 2018 su médico de Atencidén Primaria le
prescribié la realizacién de una mamografia, toda vez que -segun la reclamante- es
una mujer de mas de 40 afios con alto riesgo de padecer patologia mamaria y con
antecedentes familiares de cancer de mama. Esta peticion se realiz6 en el marco de
una consulta al SCS y por presentar un bulto en el pecho. Sostiene que tras esperar
varios meses en los que acudié al centro de salud reiteradamente (semanalmente),
porque no le llamaban del hospital para la realizacion de la mamografia, no se envio
la peticion de mamografia al Hospital General de La Palma. Ademas en el Hospital se
le inform6 que por otro error ya no sélo se habia omitido el curso de la prueba, sino
que tampoco se realizd derivacion/interconsulta al servicio de ginecologia, por lo
qgue, finalmente, la mamografia se realiza el 28 de septiembre de 2018 como
consecuencia de las quejas presentadas, habiendo en ese tiempo evolucionando la

patologia que finalmente fue diagnosticada como cancer de mama.

A pesar de tales manifestaciones, la reclamante no aporta material probatorio
que sostenga su pretension, méas alla de su propio testimonio expresado en el escrito
de responsabilidad patrimonial, el cual, por otro lado, ha quedado desvirtuado por el

examen del Historial Clinico y por los informes del SIP y de los servicios concernidos.

En relacién con la carga de la prueba, se ha de recordar que este Consejo
Consultivo ha reiterado en multiples ocasiones (por todos, DictAmenes 87/2019, de
13 de marzo y 219/2020, de 3 de junio) que, segun el art. 32.1 LRJISP, el primer
requisito para el nacimiento de la obligacion de indemnizar por los dafios causados
por el funcionamiento de los servicios publicos es, obvia y l6gicamente, que el dafio
alegado sea consecuencia de dicho funcionamiento. La carga de probar este nexo
causal incumbe al reclamante, tal como establece la regla general que establecen los
apartados 2 y 3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), conforme a la cual incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su

cumplimiento y la de su extincion al que la opone.

Sobre la Administracion recae el onus probandi de la eventual concurrencia de

una conducta del reclamante con incidencia en la produccién del dafo, la presencia
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de causas de fuerza mayor o la prescripcion de la accion, sin perjuicio del deber
genérico de objetividad y colaboracion en la depuracion de los hechos que pesa sobre
la Administracion y del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC) que permite
trasladar el onus probandi a quien dispone de la prueba o tiene mas facilidad para
asumirlo, pero que no tiene el efecto de imputar a la Administracion toda lesion no
evitada, ni supone resolver en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el

origen de la lesién (STS de 20 de noviembre de 2012).

En el presente caso la reclamante afirma en primer lugar que, en el marco de
una consulta al servicio publico de salud y presentar un bulto en el pecho, se le
indicé la realizacion de una mamografia toda vez que es una mujer de mas de 40
afios con alto riesgo de padecer patologia mamaria y con antecedentes familiares de

cancer de mama.

Pues bien, tal como consta en el expediente administrativo, el dia 2 de abril de
2020 la reclamante acudio a los servicios de Atencion Primaria con motivo de una
analitica y se le solicitdé «mamografia por antecedentes de patologia de mama
familiar», haciéndose constar en la cartera de servicios de dicha consulta
«diagnostico precoz de cancer de mama», sin embargo el médico de Atencién
Primaria no hace referencia o alusion alguna a la palpacion de un bulto en el pecho
de la reclamante, sino que simplemente a que se solicita la mamografia debido a sus
antecedentes de patologia de cancer de mama en la familia. Posteriormente la
reclamante vuelve a acudir a los Servicios de Atencién Primaria los dias 9 y 13 de
abril y 28 de mayo de 2018, sin que refiera en momento alguno la posible existencia
de un bulto en el pecho. Por lo que no consta, por no haber quedado acreditado en el
presente expediente, que el motivo de la peticion de mamografia fuera la existencia
de un bulto en el pecho de la reclamante, toda vez que no existe en su historial

médico informe alguno que asi lo refleje.

Por otro lado, manifiesta también la reclamante, que «acudio6 al centro de salud
reiteradamente (semanalmente) porque no le llamaban del hospital para la
realizacion de la mamografia, y presentar varias quejas porque no se realizaba dicha
prueba, la paciente acude a reclamar al servicio de atencidn al paciente», pero sin
embargo tampoco consta la presentacion de tales quejas ni la reclamacion ante el
servicio de atencion al paciente, no existiendo en el expediente administrativo
documento alguno de presentacién de quejas en los términos que relata la

reclamante; es mas, ni tan siquiera consta que le refiriera a su médico de Atencion
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Primaria su inquietud, ni que le solicitara la agilizacion de la prueba o una nueva
peticién. Lo Unico que consta, en relacion con tales reclamaciones, es el informe del
Servicio de Radiologia del Hospital Universitario de La Palma en el que se hace
constar «Al parecer y segun la compafiera encargada en aquel momento de las mamografias,
tras la insistencia de la paciente, que segun cree recordar, es cierto que acudié en varias
ocasiones a nuestro servicio preguntando por su prueba, la propia compafera hablé con el
Radiélogo y que fue este quien accedié a hacerle una ECOGRAFIA DE MAMA bajo su

responsabilidad pero sin haber tenido en ningin momento peticién en mano».

Y, al hilo de tal peticién, consta en el Informe de la Direccion Médica de
Atencién Primaria del Area de Salud de La Palma de 22 de julio de 2020 que «la
paciente tenia que ir por el mostrador de recepcion para solicitar la cita. Siendo un
proceso manual. No se ha podido encontrar el impreso de solicitud de la
mamografia». Y, posteriormente, en Informe complementario emitido por el mismo
Servicio en fecha 1 de febrero de 2024 se expone que «el mecanismo instaurado para la
solicitud de cualquier prueba diagnéstica (de imagen, analitica, (...) etc) solicitada desde la
consulta de Medicina de Familia, ya sea en los Equipos de Atencion Primaria (EAP), Servicios
Normales de Urgencia (SNU) o en los puntos de Atencién Continuada (PAC), del Area de Salud
de La Palma implica el acudir al mostrador de administracion con la solicitud impresa del
estudio solicitado de modo que se pueda proceder a la programacion y comunicacién de la
cita (dia, hora y lugar) en que se llevard a cabo la realizacion de la mencionada prueba
diagndstica». No obstante, pese a ser este el protocolo habitual para la peticion de las
pruebas diagnosticas -del que se presupone que la reclamante tenia conocimiento,
toda vez que en su historial médico se refleja la realizacion de diversas analiticas-, la
interesada ni en su reclamacién inicial, ni con posterioridad -con ocasion del tramite
de audiencia- manifiesta ni acredita que presentara en administracién el documento
para la solicitud de la mamografia, que conlleva el inicio de los tramites para la
practica de la prueba radiodiagnoéstica, lo que implicaria que la falta de citacion para

su préactica fue debida a su falta de diligencia.

Finalmente, se ha de sefialar que en el presente caso tampoco ha quedado
acreditado que se haya producido una «pérdida de oportunidad» a la reclamante por
la tardanza en realizarle la mamografia. En este sentido, el Servicio de Oncologia del
Hospital Universitario de La Palma informa que «lo ideal es realizar un estudio
diagnédstico lo antes posible desde que se detecta un nédulo palpable mamario para proceder
a un tratamiento precoz. Este tiempo debe ser lo mds corto posible especialmente en
histologias como Her2 positivo y triples negativas por ser tumores mds agresivos. En el caso
de la paciente, se trata de un tumor Luminal de evolucidon mds lenta en el que puede no ser

tan determinante aunque no por ello se debe retrasar el diagndstico. S6lo hubiese cambiado
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el tratamiento en caso de que el tumor hubiese sido menor de 2 cm en abril (momento en el
que se solicita la mamografia). No podemos saber cudnto crecié el tumor en el periodo
temporal acontecido entre abril-septiembre y si por ello hubiésemos cambiado o no la

estrategia terapéutica siendo el pronoéstico el mismo».

Y, afiade el SIP «De haber palpado bulto mamario izquierdo en abril de 2018, en
general se acepta que excepcionalmente se logra palpar tumores de mama menores de 1 cm,

siendo la mayoria detectados a la palpacion cuando ya miden entre 2y 3 cm.

Las lesiones nodulares no palpables a la exploracion clinica de la mama, en los estudios
mamogrdficos presentan unos contornos bien delimitados, una forma esférica, oval o

polilobulada y un tamaho inferior a 2 cm.

Por tanto, si la paciente manifiesta que lo palpaba en abril, el tamahno era 2 o superior a

2 cm. (estadio T2). La ecografia de 25.09.18 mostré un nédulo de 3,2 cm (estadio T2).

(...) Por sus caracteristicas histolégicas y moleculares no se traté de un tumor de

crecimiento rdpido. Estas caracteristicas no se modifican con el tiempo.

(...) El tiempo transcurrido entre abril y septiembre de 2018 no ha empeorado el
prondstico de curacidon o supervivencia. Desde abril de 2018 hasta el momento actual,

encontrdndose libre de enfermedad desde 2022, han transcurrido 6 afos.

El estadio | del cdncer de mama tiene la tasa mds alta de supervivencia relativa a cinco
anos, con un 98%. En estadio I, como en este caso, la tasa de supervivencia relativa a cinco

anos se situa en un 88% ampliamente superada por tanto».

Como se puede deducir, la realizacion de la mamografia cinco meses después del
momento en que fue prescrita por el médico de Atencion Primaria no afecto ni al
diagnéstico, ni al pronostico de la enfermedad, que no se vio agravada en dicho lapso

temporal al tratarse de un tumor de lento crecimiento.

En atencién a las anteriores consideraciones y a todo lo expuesto, la falta de
prueba de la inadecuacion de la asistencia sanitaria prestada a la lex artis rompe el
necesario nexo causal entre el funcionamiento del servicio publico sanitario y los
dafios por los que se reclama y, por ende, impide, al ser un requisito esencial para
ello, el surgimiento de la responsabilidad de la Administracion prestadora del
servicio, por lo que se ha de concluir que la Propuesta de Resolucién que desestima

la pretension resarcitoria de la reclamante es conforme a Derecho.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién, por la que se desestima la reclamacion sanitaria de

la interesada, se considera conforme a Derecho por los razonamientos expuestos en

el Fundamento IV del presente Dictamen.
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