Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n° 17/2021

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 29 de enero de 2021, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticién de consulta por el lImo.
Sr. Secretario General de la Consejeria de Salud (por delegacion del Excmo. Sr. Consejero de Salud), mediante
oficio registrado el dia 18 de noviembre de 2020 (COMINTER 330228/2020), sobre responsabilidad patrimonial
instada por D2. X, como consecuencia de los dafios sufridos por anormal funcionamiento de los servicios sanitarios
(expte. 231/20), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El dia 19 de junio de 2019 tuvo entrada en el registro electronico de la Secretaria de Estado de
Funcién Publica, integrado en el sistema de interconexién de registros (SIR), un escrito presentado por una
abogada en nombre y representacion de D2. X, por el que formulaba reclamacién de responsabilidad patrimonial
del Servicio Murciano de Salud (SMS), entendiendo que se habia producido un error de diagndstico.

De acuerdo con el relato de hechos de la reclamacion, la interesada consultd con un médico en el afio 2013 en el
Centro de Salud de Archena la realizacion de una mamografia ante la presencia de pinchazos en Cll de mama
izquierda. El resultado de la prueba fue normal segun el informe del Servicio de Radiologia del Hospital General
Universitario "Morales Meseguer" (HMM) de 31 de enero de 2013, aunque, a raiz de tal consulta, fue incluida en el
Programa de Prevencién del Cancer de Mama, organizado por la Direccién General de Salud Publica de la
Consejeria de Salud, siendo citada desde el afio 2014 hasta 2018 para la realizacién de mamografias.

El resultado de los informes de las mamografias realizadas en los afios 2014 a 2018 siempre fue el mismo para
ambas mamas - "negativo para el cancer de mama" - si bien en el de 2016 ya se apreci6 en la correspondiente a
la mama derecha la existencia de una "masa sélida benigna", recomendando una revisiéon a los 24 meses.
Realizada ésta el 28 de febrero de 2018, el resultado en la mama derecha volvio apreciar la existencia de
"microcalcificaciones benignas".

Una vez transcurrido un plazo de 12 meses desde la anterior, la sefiora X se realizé una mamografia preventiva el
4 de marzo de 2019 en la que se aprecia la existencia de un nédulo en mama izquierda siendo derivada de forma
urgente al servicio de Oncologia del HMM en donde se diagnosticé un carcinoma infiltrante sin tipo especial de
mama izquierda, grado Ill, comenzando el tratamiento oncoldgico de quimioterapia, y sefialando los facultativos
gue la patologia que presentaba era la de un carcinoma invasivo, de modo que las células tumorales podian
propagarse o metastizar a otras partes del cuerpo constatando como de hecho, "[...] se halla en la RMN
conglomerado adenopatias con metastasico en axila derecha".

Continda su reclamacién exponiendo que desde 2 de abril de 2019 esta recibiendo tratamiento médico por el
Servicio de Oncologia del HMM realizando tratamiento de quimioterapia habiéndosele colocado un marcador
mamario y axilar ipsilateral, siguiendo también consultas en el Servicio de Cirugia General y Digestivo del HMM en
el que se diagnostico la existencia de un carcinoma invasor de mama.

De la exposicién de hechos relatada concluye la reclamacion que por causa imputable a la actuacion de los
servicios sanitarios del SMS no fue diagnosticada de forma temprana de cdncer de mamay, en consecuencia, no
se instaurd un tratamiento efectivo determinando que el tumor resultara invasivo y comenzara a metastizar con el
riesgo que ello conllevaba para la vida de la reclamante. Asi se reconocidé por el Servicio de Oncologia del HMM
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en donde se informd que de haber detectado la patologia en el momento oportuno habria un mayor porcentaje de
éxito en la curacion del cancer que padecia y por supuesto "[...] Este no habria comenzado la metastasis por la
gue esta siendo tratada”.

En resumen, la reclamacién viene manifestar que "Existe un manifiesto error de diagndéstico en las mamografias
realizadas por el Servicio de Prevencion del Cancer de Mama entre los afios 2013 a 2018, ya que a pesar de las
molestias que la paciente ha venido informando desde 2013, afectantes a la mama izquierda, en todas ellas el
resultado es «negativo para el cancer de mama», en tanto que el carcinoma diagnosticado en marzo de 2019 es
una patologia que, atendiendo al tamafio del tumor y caracteristicas, debié ser identificada en las pruebas
practicadas, maxime teniendo en cuenta que la Mamografia realizada en fecha de 15/03/2018, tras advertir de
anomalias bajo sospecha, concretamente como microcalcificaciones, fue informada con resultado de
«Microcalcificaciones benignas», recomendado revision de cribado en plazo de un afio, realizado el cual, la
paciente fue citada al Servicio de Radiologia del Hospital Morales Meseguer de Murcia, donde se informa
expresamente: «NAdulo en mama izquierda (BIRADS 5). Adenopatias de aspecto metastasico axilares izquierdas
(Ct2N2)». Ademas, desde el afio 2013 la paciente manifiesta tener pinchazos en la mama izquierda, lo que,
teniendo en cuenta los antecedentes de ésta, debia de haber sido objeto de estudio de forma mas minuciosa".

Termina la reclamacion haciendo constar la imposibilidad de hacer en ese momento la valoracion econémica de
las lesiones reclamadas, anunciando la aportacién de un dictamen pericial una vez incoado el procedimiento y la
presentacion, junto a él, de un escrito de cuantificacion de dicha responsabilidad, por lo que solicita que una vez
aportado el dictamen pericial cuantificando los dafios se dicte resolucién que reconozca la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracién y, a la vez, el derecho de la reclamante a ser indemnizada por los
dafios y perjuicios sufridos a consecuencia de la defectuosa atencion médico-sanitaria.

Junto con la reclamacion presentd diversa documentacion clinica y solicité la incorporacion al expediente de copia
de la historia clinica obrante en el HMM, y méas concretamente la del Servicio de Oncologia y Radiologia, asi como
la existente en el Servicio de Prevencion del Cancer de Mama de la Direccidon General de Salud Publica y
Adicciones de la Consejeria de Salud. Finalmente hacia constar "que expresamente solicitamos que se recabe
«INFORME DE LA INSPECCION MEDICA»".

Mediante comunicacién interior de 2 de julio de 2019, el Servicio Juridico del SMS remitié la reclamacién al
Servicio Juridico de la Secretaria General de la Consejeria de Salud

SEGUNDO.- Por resolucién del Secretario General de la Consejeria de Salud de 4 de julio de 2019 se admitié a
tramite la reclamacion presentada, se ordend la incoacion del expediente niumero VA 77/2019, y se designo al
Servicio Juridico de la Secretaria General de la Consejeria de Salud como érgano encargado de la instruccién.

TERCERO.- Con escrito de 5 de julio de 2019, el instructor del procedimiento comunicé a la interesada la admision
de la reclamacién y la necesidad de que procediera a valorar los dafios por los que solicitaba indemnizacion e,
igualmente, en caso de valerse de los servicios de la abogada debia acreditar la representacion con la que esta
obraba.

En la misma fecha se dirigi6 al Servicio de Promocién y Educacién para la Salud, de la Direccién General de Salud
Puablica y Adicciones, remitiendo copia de la reclamacién presentada solicitando la evacuacion de un informe sobre
los hechos en que se basaba.

También en esa fecha dirigié un escrito al director Gerente del HMM enviando copia de la reclamacion y
solicitando la remision de la historia clinica de la paciente y el informe de los profesionales que le hubieran
prestado atencion.

Por dltimo, con escrito de 8 de julio de 2019, se dirigi6é a la Asociacién Espafiola Contra el Cancer (AECC) en
demanda del informe de los profesionales que atendieron a la paciente asi como los resultados de las pruebas
practicadas y cuatro copias de cada uno de los estudios completos realizados, lo que deberia hacerse en un
soporte CD independiente para cada uno. También se le remitia copia de la reclamacion presentada. Figura en el
indice de la documentacién recibida que en la misma fecha se dicté una Orden por el titular de la Consejeria
suspendiendo el computo del plazo para la resolucion del procedimiento hasta que no se recibi6 el citado informe
(la Orden no se ha unido al expediente).
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CUARTO.- El dia 11 de julio de 2019 tuvo entrada en el registro electrénico el escrito de la abogada acompafando
el poder de representacion con que actuaba, dando cumplimiento al requerimiento que habia recibido.

Ese dia el 6rgano instructor recibié un correo electronico procedente del Servicio de Promocién y Educacion para
la Salud remitiendo el informe que habia recibido de la AECC asi como las pruebas de imagen remitidas en CDs
independientes. El informe habia sido evacuado por el doctor D. Y.

QUINTO.- La Jefa del Servicio de Promocién y Educacién para la Salud evacué el informe que le habia sido
solicitado el dia 18 de julio de 2019. Tras hacer un relato de los hechos en que se concreté la atencion prestada a
la paciente terminaba con el siguiente parrafo: "Por Ultimo, conviene citar el articulo cientifico "Situacion de la
investigacion en el cribado de cancer de mama en Espafia: implicaciones para la prevencién" publicado en la
Revista Gaceta Sanitaria (disponible en: http://scielo.isciii.es [...]), donde pone de manifiesto que la efectividad de
la deteccion precoz del cribado mamogréfico ha sido valorada en diversos ensayos clinicos aleatorizados, donde
se demostro una reduccién de la mortalidad de entre un 20% y un 35%, variable segun la edad, los afios de
seguimiento, el numero de mujeres cribadas y la periodicidad del estudio mamogréafico. Sin embargo, no todas las
mujeres se benefician por igual del cribado poblacional. Asi, aquellas con tumores de crecimiento rapido tienen
menor probabilidad de que éste sea detectado en el cribado".

SEXTO.- El 19 de julio de 2019 se natifico a la abogada el dictado de la Orden de la misma fecha por la que se
levantaba la suspension decretada el 8 de julio anterior, una vez recibido el informe y la documentacion solicitada
ala AECC.

Como quiera que la documentacion recibida no venia firmada por el autor del informe, el 25 de julio siguiente se
notificd el requerimiento para que los volviera remitir debidamente firmados en el plazo de 10 dias. A la vez se le
pedia que si tenia suscrita poliza de seguros que cubriera los dafos, se facilitaran los datos de la Compaiia
aseguradora a fin de comunicarle la presentacién de la reclamacion para que pudiera personarse en el
procedimiento.

El dia 31 de julio de 2019 tuvo entrada en el registro la documentacion debidamente firmada y los datos solicitados
sobre la Compafiia aseguradora.

SEPTIMO.- El instructor del procedimiento se dirigi6 mediante escrito de 7 de agosto de 2019 a "Mapfre Espaiia,
Compafiia de seguros y reaseguros, S.A.", con la que la AECC tenia suscrita pdliza de seguros, concediéndole un
plazo de 10 dias para que compareciera en el procedimiento y pudiera manifestar lo que a su derecho conviniera
al ostentar la condicién de interesada en el mismo.

OCTAVO.- La Directora Gerente del HMM remiti6 la documentacion que se le habia requerido el 16 de agosto de
2019. Se incluia copia compulsada y foliada de la historia clinica obrante en el hospital extraida del sistema
informatico SELENE, asi como la correspondiente Atencion Primaria, extraida del sistema informatico OMI, y se
comunicaba que no habia sido posible remitir el informe del Servicio de Radiodiagnéstico por coincidir con el
periodo vacacional aunque se aportaria la mayor brevedad posible.

NOVENO.- Segun consta en la diligencia extendida el 5 de septiembre de 2019, en esa fecha comparecio un
representante de la compafiia aseguradora para personarse en el procedimiento haciendole entrega de una copia
del expediente realizada en un pen drive junto con un cd por cada uno de los recibidos de la AECC.

DECIMO.- La doctora D2. Z, Facultativa Especialista de Area de Radiodiagnéstico del HMM emitié un informe el
dia 26 de septiembre de 2019 sobre la atencion prestada a la reclamante. El informe fue remitido por el Director
Médico del HMM con una comunicacion interior firmada el 15 de octubre siguiente.

Comparecido nuevamente el representante de la compafiia aseguradora el 16 de octubre de 2019 le fue
entregada copia de dicho informe en soporte pen drive.

UNDECIMO.- El instructor del procedimiento dirigié un escrito el 26 de noviembre de 2019 a la Subdireccion
General de Atencién al Ciudadano e Inspeccion Sanitaria en demanda de la evacuacion del informe de la
Inspeccion Médica, a cuyo efecto remitié copia electronica del expediente instruido hasta ese momento. Este
hecho determiné el dictado de la Orden de 28 de noviembre de 2019 del titular de la Consejeria suspendiendo el
plazo maximo para resolver el procedimiento por el tiempo que transcurriera desde la solicitud del informe la
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Inspeccion Médica hasta su recepcién. Transcurrido el plazo de tres meses legalmente establecido, el 3 de marzo
de 2020 por otra Orden del titular de la Consejeria se decreto el levantamiento de la suspension y la continuacion
del procedimiento, notificAndose electronicamente a la representante de la interesada el 6 de marzo de 2020.

DUODECIMO.- El dia 29 de mayo de 2020 se emitié un informe por un Inspector Médico del Servicio de
Inspeccion de Prestaciones Asistenciales perteneciente a la Direccion General de Planificacion, Investigacion,
Farmacia y Atencion al Ciudadano, sobre la reclamacion patrimonial objeto del presente dictamen. El informe fue
enviado al érgano instructor mediante comunicacion interior de 1 de junio de 2020. Segun dicha comunicacion el
informe habia sido solicitado los dias 22 y 26 de noviembre de 2019 ? no se hallan integradas en el expediente
tales peticiones -. El autor del informe ponia de manifiesto la necesidad de que se requiriera a la reclamante para
gue aportara los dictdmenes periciales y de valoracion del dafio corporal que habia anunciado para que, una vez
aportados dichos dictimenes médicos se remitieran a la Inspeccién Médica para su analisis y la emision posterior
de un informe técnico sanitario complementario. Ante tal circunstancia, la instructora del procedimiento lo
comunicé a la representante de la interesada para que remitiera los informes a que aludia el Inspector actuante.
La peticién fue recibida el 26 de junio de 2020.

DECIMOTERCERO.- Registrada el 8 de julio de 2020 en el SIR la solicitud de ampliacién del plazo para
presentacion del dictamen pericial anunciado por la representante de la interesada, fue denegada por acuerdo del
6rgano instructor de 23 de julio de 2020, al amparo de lo establecido en el articulo 32.3 de la ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPCAP). Dicha denegacion
fue puesta a disposicion de la recurrente ese mismo dia 23, produciéndose su rechazo automatico el dia 3 de
agosto al haber transcurrido diez dias naturales desde la puesta a disposicion sin que hubiera accedido.

DECIMOCUARTO.- Mediante comunicacion interior de 23 de julio de 2020, se solicitd el informe complementario
del Servicio de Inspeccion de Prestaciones Asistenciales contestando con el envio de un "Informe técnico sanitario
complementario” realizado el dia 28 de julio de 2020 que reproducia el emitido el 29 de mayo anterior y, por lo que
a la valoracion de los dafios corporales se referia, sefialaba que "No es posible pronunciarse en relacion a si son
idoneos o0 no los dafios corporales que se invocan por la reclamante. Pues los informes médicos de valoracion del
dafio corporal y dictamenes médicos periciales que se anuncian en la reclamacion que seran aportados
posteriormente, no existen entre la documentacion médica remitida a la Inspeccion de Servicios Sanitarios para su
andlisis. A pesar de que la Instruccion ha requerido expresamente a la reclamante para que aportase dichos
informes médicos".

DECIMOQUINTO.- El 6 de noviembre de 2020 se formul6 propuesta de resolucién desestimatoria de la
reclamacioén por considerar que no concurrian los requisitos legalmente exigibles para declarar la existencia de
responsabilidad patrimonial de la administracién sanitaria.

DECIMOSEXTO.- En la fecha y por el 6rgano indicado en el encabezamiento del presente, se solicito el preceptivo
Dictamen de este Consejo Juridico, acompafando el expediente y su extracto e indice reglamentarios.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES
PRIMERA .- Caracter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter preceptivo, al versar sobre una propuesta de resolucién de un
procedimiento de responsabilidad patrimonial tramitado por la Administraciéon regional, de conformidad con lo
establecido en el articulo 12.9 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Regién de Murcia, en
relacion con el 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP) y 81 de la LPACAP.

SEGUNDA.-Legitimacion, plazo y procedimiento.

I. La reclamante tiene legitimacion para formular la pretension indemnizatoria objeto del presente procedimiento,
por haber sufrido en su persona los dafios, sin concretar, que imputa al anormal funcionamiento de los servicios
sanitarios del SMS, pudiendo ejercer su pretensién indemnizatoria a tenor de lo previsto por el articulo 32.1
LRJSP.
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Por su parte, la Administracion regional esta legitimada pasivamente, por dirigirse contra ella la reclamacion e
imputarse los dafios al funcionamiento de los servicios publicos sanitarios de su competencia.

Il. La reclamacion fue presentada dentro del plazo de un afio establecido al efecto en el articulo 67.1 LPACAP, si
atendemos como dies a quo el de emision del informe de 4 de marzo de 2019 en el que se diagnostica el
carcinoma y el dia 19 de junio de ese mismo afio, fecha de presentacion de la reclamacion.

lll. El examen conjunto de la documentacion remitida no permite afirmar que, en lo esencial, se hayan cumplido los
tramites legales y reglamentarios que integran esta clase de procedimientos. No consta en el expediente que se
haya abierto el tramite de audiencia una vez concluida la instruccion.

La primera afectada por ello es la propia reclamante que tiene derecho a ser oida aunque no haya comparecido
ante el drgano instructor mas que para aportar la documentacion justificativa de la representacion otorgada a la
abogada y para solicitar una ampliacion del plazo de presentacion de un dictamen pericial, peticién denegada por
haber expirado cuando se resolvi6 tal demanda. Fuera de esos momentos no hay actividad alguna por su parte, ni
presentacion de prueba o alegacion alguna en apoyo de su reclamacion, actitud que no ha propiciado una mejor
instruccion. No obstante, ha de reconocerse que las decisiones de continuar el procedimiento adoptadas durante
esa fase lo han sido amparadas en una rigurosa interpretacion de los preceptos aplicables ? Orden de 3 de marzo
de 2020 de levantamiento de la suspension, acuerdo de 23 de julio de 2020 denegando la ampliacion de plazo
solicitada - . Una interpretacion mas flexible también hubiera sido admisible, aunque, como decimos, las
decisiones adoptadas antes de la conclusién de la instruccién del procedimiento son ajustadas a la norma. No asi,
por el contrario, la que afecta al final de la instruccién, que no conoce la reclamante, ni tampoco los documentos
gue integran el expediente puesto que no se le ha remitido comunicacién en tal sentido en ningin momento,
impidiéndole, en su caso, ejercer su derecho a formular alegaciones conclusivas tras la vista del expediente. Esta
omision la coloca en una situacion de indefension que ha de procurar evitarse con el cumplimiento escrupuloso de
los tramites legalmente previstos.

Se observa asi que se ha producido un cambio de actitud del érgano instructor que posterga su talante de
escrupuloso cumplimiento de las normas, quizas, como decimos, llevado por la conducta de la propia reclamante
que, durante mas de un afio y cuatro meses - desde que interpuso la reclamacion y anuncio la aportacion de un
dictamen pericial que ni tan siquiera aporté cuando fue requerida para ello expresamente, propicia ? no ha
reaccionado activamente en defensa de su derecho. Tal silencio ha podido inducir a presumir esa actitud como
una constante invariable y decidir la continuacion del procedimiento. Pero esa interpretaciéon no puede aceptarse
como sustento de una decision que, de mantenerse, implica la desatencién de un tramite esencial en este tipo de
procedimientos expresamente exigido por el articulo 91.1 LPACAP. La virtualidad del tramite de audiencia,
intimamente ligado con los principios de contradiccion y defensa, exige la puesta de manifiesto del expediente que
acompafia a dicho tramite, como premisa necesaria de un correcto y valido ejercicio del derecho de alegacion por
parte de los interesados, y que dicha actuacion deba llevarse a cabo inmediatamente antes de elaborar la
propuesta de resoluciéon segun determina el antedicho articulo. Serd ademas la Ultima oportunidad de que
disponga la reclamante para completar los requisitos que su solicitud debié cumplir segun el articulo 67.2
LPACAP.

Pero es mas, la omisién del trdmite de audiencia afecta a los demas interesados personados en el procedimiento,
AECC y su Compafia aseguradora, a los que debe darse la oportunidad de ser oidos una vez concluida la
instruccion porque pudieran verse afectados por la resolucién que en su dia se dicte.

Lo anterior implica la necesidad de reponer las actuaciones al momento inmediatamente anterior a la elevacién de
la propuesta de resolucién, dando cumplimiento a lo exigido en el articulo 91.1 LPACAP.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las siguientes

CONCLUSION
UNICA .- Procede devolver el expediente a la Consejeria para que se complete el procedimiento con la
sustanciacion del tramite de audiencia, hecho lo cual debera formularse nueva propuesta de resolucion en la que

se analicen las alegaciones que, en su caso, puedan formularse por la reclamante y resto de interesados.

No obstante, V.E. resolvera.
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