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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 210/2008
Dictamen Num. 396/2009

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Ferndandez Pérez, Bernardo,
Presidente Consultivo  del Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis
Ferndndez Noval, Fernando Ramoén 3 de diciembre de 2009, con
Jiménez Blanco, Pilar

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de las sefioras y los

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel sefiores que al margen se expresan,

emitié el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de Asturias, a
solicitud de V. E. de 9 de octubre de 2008, examina el expediente relativo a la
reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias
formulada por ...... , por los dafios sufridos a consecuencia del funcionamiento

del servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 19 de diciembre de 2007, la reclamante presenta en el registro de
la Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafios sufridos como consecuencia de la asistencia médica
recibida en el servicio publico sanitario.

Inicia su escrito relatando que en el mes de febrero de 2007 descubre

“un bulto sospechoso en la mama izquierda, por lo que acude de inmediato a
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consultar con su médico de cabecera” y que, tras exponerle su dolencia y
temores, “éste no le realiz6 reconocimiento fisico alguno, limitandose a expedir
una interconsulta para realizar una “revision mamaria”, solicitando como
prueba una “mamografia de control” que se tramité con prioridad ~normal””. El
dia 22 de marzo, después de detectar un crecimiento considerable del bulto,
aumenta su alarma y acude nuevamente al mismo doctor, quien no le “realiza
ningun examen fisico”, limitAndose a emitir una nueva consulta a Radiologia
haciendo constar la existencia de bultoma mama izquierda, pendiente de
revisibn mamaria, “ruego mamografia con caracter preferente”.

Continua indicando que “no se le realizan las primeras pruebas hasta el 3
de julio de 2007, es decir, cinco meses después de la primera consulta”, y que,
“tras seis meses de innecesaria espera (...), el diagnostico de la dolencia es
“cancer de mama izda. y tumoracién benigna en mama derecha”, lo que lleva a
(...) una inmediata intervencion para realizar una ~masectomia izda. mas
vaciamiento axilar™”, ademas de una “tumorectomia de mama dcha.” La
operacion se practica el dia 12 de agosto de 2007, continuando el tratamiento
con “radioterapia, quimioterapia y hormonoterapia”. Considera la interesada
que los dafos descritos pudieron “haberse evitado con un diagndéstico precoz y
una intervencién urgente”.

Por ello, reclama, en orden a una reparacion integral del conjunto de
dafios causados, una indemnizacién por importe de ciento cincuenta mil euros
(150.000 €).

En cuanto a los medios de prueba, solicita documental, consistente en la
incorporacion al expediente de la historia clinica completa de la perjudicada y
pide que se le faciliten los datos de la compafia aseguradora.

Por ultimo, confiere su representacion “a favor de la letrada que figura
en el encabezamiento de este escrito, con quien deberan entenderse las
sucesivas actuaciones del procedimiento (...), acompafando a estos efectos los
documentos nacionales de identidad de representante y representada, quienes

firman” el escrito de reclamacion.
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Acomparia copia de diversos documentos que forman parte del proceso
asistencial objeto de la reclamacion, del informe de vida laboral y una
certificacion del Director de la Oficina de Prestaciones del Servicio Publico de

Empleo Estatal.

2. Mediante oficio de 16 de enero de 2008, el Inspector de Prestaciones
Sanitarias designado al efecto solicita a la Direccion Gerencia de Atencién
Primaria de Gijén una copia de la historia clinica de la interesada y un informe
actualizado del Médico de Atencion Primaria sobre el contenido concreto de la

reclamacion.

3. Mediante escrito notificado a la representante de la interesada el dia 18 de
enero de 2008, el Jefe del Servicio instructor le comunica la fecha en que su
reclamacion ha tenido entrada en la Administracién del Principado de Asturias,
la incoacion del oportuno procedimiento y las normas con arreglo a las cuales
se tramitara. Asimismo, la requiere para que acredite su capacidad de
representacion en el plazo de diez dias.

Con fecha 22 de enero de 2008, mediante comparecencia personal, la
interesada confiere la capacidad de representacion a la letrada mencionada.
Ademas presenta un escrito, para su incorporacion al expediente, en el que
manifiesta que el articulo 32.3 de la Ley 30/1992 “es claro cuando admite la
acreditacion de la representacion por cualquier medio valido en derecho, lo que
sin duda, permite optar por justificar la misma mediante (...) comparecencia en
el expediente, por lo que estando ésta expresamente conferida en el propio
escrito que inicia el procedimiento (...), no entiende (...) el motivo de obligar a
efectuar un desplazamiento expreso (...) a una persona enferma (...), cuando
en fase de ordenacion e instruccién del procedimiento, por ser actos de tramite,
no es necesario siquiera acreditar la representacion por gozar ésta de
presuncion, lo que lleva a concluir (...) que dicha comparecencia perjudica los

intereses de la reclamante, al dilatar el procedimiento innecesariamente”.
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4. Con fecha 24 de enero de 2008, el Gerente de Atencion Primaria del Area
Sanitaria V remite al Servicio instructor la historia clinica de la reclamante y
diversa documentacion relacionada con este proceso.

En la historia clinica destacan, entre otros documentos, las hojas de
episodios, en las que se recoge el curso descriptivo de las consultas que efectia
la paciente, figurando anotado, el dia 22 de marzo de 2007, “Rad. de la mama”
en la descripcion de “actividades preventivas”; el dia 19 de julio de 2007, que
“acude con clinica de ansiedad que relaciona con su mama izquierda. Hace 4
meses se solicitd mamografia preferente (...). La paciente esta muy preocupada
(...). Ruego valoracién”; el dia 23 de julio de 2007, que “envié el viernes a
Urgencias (...). Fue, pero como habia tanta gente se present6 en A. P. Le dicen
que el informe ya le llegara (...). Hablo por teléfono (...) con la radiéloga (...),
es un carcinoma infiltrante. Se lo comunico”.

Entre la documentacion adicional que se acompafia consta: a)
Reclamacion presentada por la interesada el dia 31 de julio de 2007 en su
centro de salud, en la que realiza un breve relato de los hechos coincidente con
el que hace ahora en su escrito y finaliza afirmando que si el doctor “hubiera
puesto “urgente” no hubieran tardado 4 meses en llamarme”. b) Informe
elaborado por el Médico de Atencion Primaria que atendio a la paciente, con
fecha 11 de septiembre de 2007, en el que expone “que siempre exploro a mis
pacientes”. Esta paciente solicito el dia 22 de marzo de 2007 “revisibn mamaria
sin mas, dentro de la dinamica habitual de una consulta de A. P. (...). El dia 30
de mayo (...) se le cambia la orden de patologia despistaje por (la) de
mamografia patologica (...) preferente”. Por dltimo, sefiala que no pudo atender
a la reclamante en febrero de 2007, pues estuvo de baja laboral desde “el 24
de enero hasta el 4 de marzo”. c) Informe complementario del mismo
colegiado, sin fecha, en el que manifiesta que “no hay consultas de la paciente
entre enero y febrero”. d) Respuesta del Director Médico de Atencion Primaria

del Area Sanitaria V a la perjudicada, de fecha 4 de octubre de 2007. e) Auto
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del Juzgado de Instruccion N.© 3 de Gijon, que acuerda el sobreseimiento
provisional y el archivo de las actuaciones. f) Recurso de reforma interpuesto
frente al mismo. g) Informe médico forense, de 10 de diciembre de 2007, que,
en respuesta a diferentes preguntas que se le formulan, sostiene que “la
actuacion del médico generalista (...) debe de centrarse en la indicacion de
realizar mamografia (...); no consta en la documentacion estudiada referencia
alguna a una consulta médica entre el 2 de enero y el 21 de marzo de 2007
(...); uUnicamente consta el diagnéstico y, derivado de ello, la préactica de
pruebas (...) para la deteccion precoz del cancer de mama, asi como la orden
médica para su realizacién”; que en modo alguno “se puede considerar la
mamografia como una prueba a realizar con caracter de urgencia, siendo
Unicamente admitidas la normal y la preferente”, y que, “basado en el
diagnastico”, los cuatro meses transcurridos entre la Gltima consulta y la fecha
de emisién del informe radiolégico “no han influido en el crecimiento del tumor
maligno y, en consecuencia, en la necesidad de extirpacion de la mama frente a
la posibilidad de otra intervencidbn menos agresiva o tratamiento alternativo y

en la aparicién de tumoracion en la otra mama”.

5. Con fecha 5 de febrero de 2008, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto solicita a la Gerencia del Hospital ...... , una copia de la
historia clinica de la reclamante. El dia 11 de febrero de 2008, el Gerente del
Hospital ...... remite al Servicio instructor una copia de la historia clinica de la
paciente que incluye la documentacién relativa al preoperatorio, a la
intervencion quirudrgica y al posoperatorio.

Previa peticion al Inspector de Prestaciones Sanitarias, con fecha 20 de
febrero de 2008, el Jefe del Area de Inspeccion le comunica que el doctor al
que se refiere la reclamacion estuvo en situacion de incapacidad temporal

“desde el 23-01-2007 al 09-03-2007".

6. Con fecha 25 de febrero de 2008, el Inspector de Prestaciones Sanitarias



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él, después de detallar los antecedentes del caso, sefiala que “de la historia
clinica e informes obrantes en el expediente se deduce que a la paciente se le
solicité el 22 de marzo de 2007 una mamografia a ritmo normal dentro de un
contexto preventivo y no patolégico” y que cuando acude a consulta el 30 de
mayo, “manifestando tener un bulto en la exploracion mamaria, se le cambia el
ritmo de solicitud pasando la peticion (...) a preferente”; que la misma se
realiza el dia 13 de julio, y que, con fecha 13 de agosto de ese mismo afio, se
le “practica una mastectomia radical con vaciamiento axilar”. Por tanto, consta
que desde “que la paciente refiri6 a su médico la posible existencia de una
tumoraciéon mamaria (30 de mayo de 2007) hasta que se completaron los
estudios diagndsticos y se intervino quirdrgicamente transcurrieron dos meses y
medio, periodo que en absoluto puede ser considerado de excesivo y que en
nada puede repercutir sobre el prondstico y tratamiento del proceso tumoral”.
Por ello, entiende que la reclamacion debe ser desestimada, “ya que la
actuacion de la Administracion sanitaria fue correcta y adaptada a los

conocimientos cientificos y a la lex artis”.

7. Mediante escritos de 26 de febrero de 2008, se remite copia del informe
técnico de evaluacion a la Secretaria General del Servicio de Salud del

Principado de Asturias y de todo el expediente a la correduria de seguros.

8. Mediante escrito de 21 de abril de 2008, la representante de la interesada
solicita una “copia integra del contenido del expediente”. Segun diligencia
extendida al efecto, sin fecha, se persona ésta en las dependencias

administrativas y retira una copia completa del mismo.

9. Con fecha 23 de abril de 2008, el Director Médico de Atencion Primaria del
Area Sanitaria V remite al Servicio de Inspeccion de Prestaciones y Servicios

Sanitarios una copia del Auto del Juzgado de Instruccién N.© 3 de Gijon, por el



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

que “se desestima el recurso de reforma” interpuesto.

10. Mediante escrito presentado en el registro de la Administracion del
Principado de Asturias el dia 29 de abril de 2008, la representante de la
interesada solicita que se le “faciliten los datos identificativos (...) del
profesional o profesionales que haya sustituido” al médico de Atencion Primaria
de la reclamante “durante el periodo de incapacidad”.

Con fecha 2 de junio de 2008, el Gerente de Atencion Primaria del Area
Sanitaria V da respuesta a la peticiéon formulada y le comunica el nombre y

namero de colegiado de la facultativa que realizo la sustitucion.

11. Con fecha 26 de abril de 2008, emite informe una asesoria privada, a
instancias de la entidad aseguradora, suscrito colegiadamente por cuatro
especialistas en Medicina Interna. En él exponen que el diagnéstico de cancer
de mama “se hace generalmente por la biopsia de un ndédulo mamario
detectado por palpacion o por mamografia”, y que, “ateniéndose a los hechos
probados, hay un retraso de 43 dias desde que la enferma consulta por un
bulto en mama y la obtencién de un diagnostico anatomopatologico (...). Estos
plazos son muy razonables” vy, desde luego, “no suponen ningun
empeoramiento del prondstico, ya que se acepta un periodo superior a 4-6
meses de retraso para considerar que el prondstico de un tumor maligno puede
empeorar por progresion tumoral”. Concluyen afirmando que, aunque la
reclamante atribuye al retraso “el tener que hacer tumorectomia de mama
derecha”, no es cierto, “ya que el ndédulo de mama derecha era un
fiboroadenoma, que es un tumor benigno, que no tiene nada que ver con el

carcinoma ductal que tenia en la otra mama”.

12. El dia 20 de mayo de 2008, se notifica a la representante de la interesada
la apertura del tramite de audiencia y vista del expediente, remitiéndole una

copia de la relacion de documentos obrantes en él.
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Con fecha 26 de mayo de 2008, segun diligencia extendida al efecto, la
representante se persona en las dependencias administrativas y retira una

copia de determinados documentos.

13. El dia 6 de junio de 2008, la representante presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito de alegaciones en el que
afirma que “ha quedado sobradamente acreditado” que el doctor que atendi6 a
la perjudicada “no se encontraba de “baja” el 22/03/2007, fecha en la que
expidi6 el volante rogando la mamografia con caracter preferente”,
remitiéndose en todo lo demas a lo expuesto en su reclamacion inicial.

Mediante escrito presentado en el registro de la Administracion del
Principado de Asturias el dia 16 de julio de 2008, la representante de la
reclamante solicita la “emision de certificado acreditativo del silencio

producido”.

14. El dia 23 de agosto de 2008, el Director Médico de Atencion Primaria del
Area Sanitaria V remite al Servicio de Inspeccion de Prestaciones y Servicios
Sanitarios una copia de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, de
fecha 23 de mayo de 2008, por la que se acuerda desestimar el recurso de
apelacion interpuesto contra el Auto dictado por el Juzgado de Instruccion N.© 3
de Gijon, figurando en su razonamiento juridico segundo que “no se vislumbra
infraccion alguna de la lex artis del profesional de la medicina que atendi6 a la
lesionada”.

Segun diligencia extendida al efecto, el dia 29 de agosto de 2008 la
representante de la interesada se persona en las dependencias administrativas
y retira una copia de los ultimos documentos incorporados al expediente.

Con fecha 1 de septiembre de 2008, el Secretario General Técnico de la
Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios certifica “que los efectos de la

solicitud generados por la falta de resolucién expresa son desestimatorios”.
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15. Con fecha 17 de septiembre de 2008, el Jefe del Servicio instructor elabora
propuesta de resolucion en sentido desestimatorio, basandose en idénticos

argumentos a los sefialados en el informe técnico de evaluacion.

16. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 9 de octubre de 2008,
registrado de entrada el dia 15 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente num. ...... , de la

Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacién con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), esta la interesada
activamente legitimada para formular reclamacion de responsabilidad

patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
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los hechos que la motivaron, pudiendo legitimamente actuar a través de
representante debidamente acreditada.
El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcién, el articulo 142.5 de la LRJPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizaciébn o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezard a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 19 de diciembre de 2007, habiendo tenido lugar los hechos de los que
trae origen -la intervencion quirargica a la que se refiere- el dia 13 de agosto
de 2007, por lo que es claro que fue formulada dentro del plazo de un afo

legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC vy, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Procedimiento de tramitacion al que, en
virtud de la disposicién adicional duodécima de la LRJPAC, en redaccion dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicion adicional primera del
citado Reglamento, estan sujetos las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o autondémicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los

centros sanitarios concertados con ellos.

10
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En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporaciéon de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Asimismo, dado que el expediente deberia contener una documentacion
especialmente intima, como es la historia clinica de la reclamante, no podria
considerarse un eventual acceso al mismo como un acto de mero tramite, y por
ello se ha requerido la acreditacion de la representacion que pretendia
atribuirse en el escrito de reclamacion -requerimiento que se ha cumplimentado
en legal forma- en estricto cumplimiento de lo establecido en el articulo 18,
apartado 2, de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacion y Documentacion Clinica, a tenor del cual “El derecho de acceso
del paciente a la historia clinica puede ejercerse también por representacion
debidamente acreditada”.

Por otra parte, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucion, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.4,
letra b), de la referida LRIJPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesiébn 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”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus

bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion

11
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sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdémicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracién tenga el
deber de responder, sin més, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracién
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica serda necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesién o dafo antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; b) que la lesiébn patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.
SEXTA.- Imputa la interesada a la Administracion sanitaria los dafios y

perjuicios derivados del retraso en el diagndstico de un tumor, que atribuye a la

actitud descuidada de un facultativo concreto de Atencidon Primaria, quien no

12
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habria valorado la necesidad de realizar una determinada prueba diagnoéstica
con caracter urgente o preferente. El retraso, que cifra en seis meses, habria
ocasionado la necesidad de “extirpacion de una de las mamas (...), habiéndose
detectado la existencia de tumores cancerigenos también en la otra”, y de
someterse a posteriores tratamientos agresivos. Segun indica, un diagnostico
precoz “podria haber impedido la extirpacion mamaria”.

Consta en el procedimiento que la reclamante fue intervenida el dia 13
de agosto de 2007 en un hospital de la red publica autondmica, practicandosele
una mastectomia radical, seguida de un tratamiento con quimioterapia,
radioterapia y hormonoterapia. Hemos de dar por probado, por ello, la
existencia de un dafio real, al margen de su alcance y cuantificacion.

No obstante, la mera constatacién de un dafio surgido en el curso de la
actividad del servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues ha de probarse que el
mismo tiene un nexo causal con el funcionamiento de aquel servicio publico.

Hemos de recordar, con caracter previo a cualquier otra consideracion,
qgue el servicio publico sanitario debe procurar la curacién del paciente, lo que
constituye basicamente una obligacion de medios y no una obligacion de
resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la Administracion sanitaria
cualquier dafio que sufra el paciente con ocasion de la atencion recibida,
siempre que la practica médica aplicada se revele correcta con arreglo al estado
actual de conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico
reiteradamente utilizado, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, para
efectuar este juicio imprescindible responde a lo que se conoce como /ex artis.
Por tanto, para apreciar que el dafio alegado por la reclamante es juridicamente
consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario hay que valorar
Si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado, aquel
criterio valorativo de la correccion de un concreto acto médico ejecutado por

profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en cuenta las
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especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que ejerce, la
complejidad y trascendencia vital del acto para la paciente y, en su caso, la
influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del enfermo,
de sus familiares, o de la organizacion sanitaria en que se desarrolla- para
calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

Este criterio opera no solo en la fase de tratamiento dispensada a los
pacientes, sino también en la de diagndstico, por lo que la declaracion de
responsabilidad se vincula, en su caso, a la no adopcion de todos los medios y
medidas necesarios y disponibles para llegar al diagnostico adecuado -aunque
no siempre pueda garantizarse que éste sea exacto- de los sintomas
manifestados. Es decir, la paciente tiene derecho a que se le apliquen, en
atencion a sus dolencias, las técnicas precisas disponibles y de acuerdo con los
conocimientos cientificos del momento.

Analizada la documentacién aportada al procedimiento, lo primero que
hemos de destacar es la absoluta divergencia entre el relato de hechos que
efectla la interesada y el que ofrece la Administracion, al menos en lo que a las
asistencias sanitarias prestadas en Atencion Primaria se refiere, hacia las cuales
dirige aquélla, de modo exclusivo, sus reproches. Por ello, nuestra primera
tarea consistird en fijar los hechos en funcion de los datos incorporados al
procedimiento.

La perjudicada sostiene que acudié a su centro de salud “en el mes de
febrero de 2007” porque habia detectado un bulto sospechoso, y que el médico
gue la atendid, sin prestarle atencion, solicité una mamografia de control, con
prioridad normal. Afiade que el 22 de marzo siguiente, “tras detectar un
crecimiento considerable”, volvié al mismo facultativo, quien, apreciando un
bultoma en mama izquierda, solicit6 una mamografia con caracter preferente.
Sefala que como consecuencia de ello “no se le realizan las primeras pruebas
hasta el 3 de julio de 2007, es decir, cinco meses después de la primera
consulta”.

En cambio, el concernido médico de Atencién Primaria realiza un relato
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de hechos distinto. Asi, niega que la paciente haya acudido a su consulta en
febrero de 2007, aunque él en esas fechas se encontraba de baja y habia sido
sustituido, segun se prueba mas adelante, por una doctora. Aclara que la
primera consulta se realiza el 22 de marzo de 2007, y que en aquel momento
se habia solicitado una “revision mamaria sin mas, dentro de la dinamica
habitual de una consulta de A. P.”; que el dia 30 de mayo entré en la consulta,
sin cita, y que es entonces cuando le advierte de la existencia de un bulto, y
por ello “se le cambia la orden de patologia despistaje por (la) de mamografia
patoldgica”, instando mamografia preferente; peticién que, sigue explicando, se
hizo “sobre una existente”, y como no se podia “modificar el apartado
prioridad”, se alteré a mano el caracter de normal por el de preferente, aunque
“en el texto ya se indicaba el caracter preferente de la solicitud”. Segun esto,
desde que se aprecié el bultoma (30 de mayo) hasta la efectiva realizacién de
la mamografia y el resto de las pruebas complementarias (13 de julio), habian
trascurrido 44 dias.

De lo expuesto y de la imputacidn subsiguiente que efectua la
interesada, llama poderosamente la atencion la aparente contradiccién en que
incurre al insistir, a lo largo de todo el procedimiento, en que la prescripcion de
la mamografia “preferente” se realiz6 por el médico de Atencion Primaria el dia
22 de marzo de 2007, y no el 30 de mayo siguiente, como él mismo admite. De
haber sido asi, y puesto que la reclamante no sostiene retraso alguno en la
realizacion de la mamografia, sino en la orden cursada para su practica, su
propio relato exculparia al supuesto responsable que ella identifica, e
indirectamente a la Administracion, puesto que aquel retraso quedaria reducido
al lapso de tiempo transcurrido entre la primera consulta -en una fecha
indeterminada de febrero- y el dia 22 de marzo. Sin embargo, el facultativo
reconoce que no solicitd la mamografia con caracter preferente hasta el dia 30
de mayo, es decir, dos meses mas tarde de lo que, de contrario, sostiene la
perjudicada.

Ademas, la narracion que ofrece la interesada resulta incoherente con la
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propia documentacion que aporta. En primer lugar, no existe prueba alguna de
que acudiese a la consulta de Atencién Primaria un dia que no puede precisar
de febrero de 2007 y, ante su insistencia en identificar personalmente al
supuesto responsable, se alza el dato incuestionable de que en tales fechas
dicho facultativo se encontraba de baja, habiendo sido sustituido por una
mujer, lo que elimina de raiz cualquier posible confusién entre ambas personas.
Por otro lado, entre la documentacion clinica remitida no consta esa consulta de
febrero, y asi lo ha corroborado el forense que intervino en el procedimiento
penal, a preguntas concretas del Magistrado-Juez. Finalmente, insiste en
identificar el documento que adjunta como numero 2 de su reclamacién como
la solicitud que el referido doctor curso el dia 22 de marzo de 2007, esta vez ya
con caracter preferente, sin reparar en que en él figura anotado a mano “tiene
solicitada mamografia 28-03-07”". ;Como podria solicitarse el 22 de marzo de
2007, haciendo constar que tenia una anterior del 28 de ese mismo mes? Y en
el mismo error incurre en sus alegaciones, aportando una nueva copia de aquel
volante, y recalcando que ha de tratarse del realizado en el “mes de febrero”.

Por tanto, debemos concluir que existe una primera atencion el dia 22 de
marzo de 2007, fruto de la cual, y por “actividades preventivas”, se solicita una
“mamografia de control” con prioridad normal. Y sobre esa misma solicitud, en
una fecha posterior que no consta, salvo en el relato del propio doctor que la
sita en el 30 de mayo, a la vista de los nuevos sintomas manifestados,
advierte la existencia de un “bultoma” y reitera la peticion anterior, sefialando
ahora a mano prioridad “preferente”.

Teniendo en cuenta la situacién tremendamente dificil por la que pasa la
interesada, tampoco cabria descartar que desordenase en su recuerdo una
consulta entre, pongamos por caso, finales de febrero, o el 22 de marzo, y en
ese supuesto los relatos se acercarian. En el resumen que la interesada aporta
como documento 1 se recoge, sin duda como consecuencia de su propio relato,

TN

que “vuelve a insistir con el médico de cabeceray la enviaa “Y~”, lo que habria

ocurrido en junio de 2007. En realidad, la versién que ofrece el doctor no difiere

16



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

a grandes rasgos, puesto que sefiala haberla atendido “el 30 de mayo”, sin cita
previa, y que en julio se le realizan todas las pruebas diagndésticas. En
definitiva, si trasladamos la primera asistencia del mes de febrero al 22 de
marzo, y reparamos en la cercania entre las otras dos fechas (junio o 30 de
mayo), podemos deducir facilmente que los dos relatos -uno de ellos
reconstruido en la memoria y el otro apoyado en documentacion administrativa;
no resultan tan contradictorios.

En cualquier caso, restaria una diferencia insalvable entre ambas
narraciones, que es la que podria dar lugar a reconocer la existencia de un
retraso diagndstico y, en consecuencia, la pérdida de oportunidad terapéutica a
la que se refiere la reclamante, y es que no sélo difieren en la fecha concreta
en que se presto la atencion sanitaria, sino también, y fundamentalmente, en
qué fue lo realmente acontecido en el curso de esa primera consulta, que este
Consejo considera que se produjo el dia 22 de marzo de 2007.

Al respecto, Unicamente consta en el procedimiento una copia de los
datos de la historia extraidos del sistema informatico (el denominado “OMI”)
gue recoge textualmente “actividades preventivas” y, en cuanto al curso
descriptivo, “fecha 22-03-2007 (...). RAD de la mama”. Las siguientes
anotaciones corresponden al dia 30 de mayo de 2007, etiguetandose como
“alteracion articulacion temporomandibular (...). INT. Cirugia maxilo-facial
-primera consulta-“, y al 23 de julio, que se relaciona ya directamente con el
cancer padecido. A la vista de ello, y teniendo en cuenta que la reclamante no
aporta prueba alguna en apoyo de lo que afirma, hemos de dar por acreditado
lo que aparece reflejado en la historia clinica, es decir, que el facultativo que la
atiende en la primera consulta Unicamente solicito una mamografia como
actividad preventiva, sin que haya quedado probado que la interesada le
hubiese manifestado, en aquel primer momento, clinica alguna sugestiva del
proceso patologico finalmente sufrido. Igualmente, debemos tener por
acreditado que el dia 30 de mayo de 2007 se modificé la prioridad de la

mamografia a la vista de los sintomas manifestados por la perjudicada, y ello a
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pesar de que resulta ciertamente sorprendente que el facultativo no hubiese
procedido a la anotacion correspondiente en la historia clinica, sobre todo
tratandose de un signo tan relevante como sin duda es la aparicion de un
bultoma. En cualquier caso, en el volante de solicitud de la prueba radiologica
aportado por la propia interesada se observa con claridad la estampacion de un
sello fechador que hace coherente la afirmacion del médico de que modifico su
prioridad el dia 30 de mayo, pues en dicho sello figura como fecha el 1 de
junio.

Al margen de lo anterior, y para que este Consejo pudiera apreciar
relevancia juridica a un posible retraso diagnéstico (que ya hemos sefialado no
existe) desde la oOptica de la pérdida de oportunidad terapéutica, habria que
acreditar también que aquel retraso ha influido en alguna medida en el curso
causal de la enfermedad, empeorando, en esencia, sus posibilidades de
tratamiento y curacién. En lo que atafie a este aspecto concreto, nada se ha
probado por la interesada y, aun asumiendo el relato de hechos que efectua,
los informes técnicos incorporados al procedimiento sostienen que el
diagnostico y el tratamiento al que finalmente hubo de ser sometida no se
habrian modificado aunque aquel juicio se hubiese alcanzado con antelacion. Al
respecto, resulta singularmente clarificador el informe del Médico Forense, de
fecha 10 de diciembre de 2007, quien manifestd, en el curso de las diligencias
previas penales, que los cuatro meses transcurridos entre la consulta efectuada
el 22 de marzo de 2007 y la fecha de emision del informe radioldgico, “basado
en el diagnéstico que se establece en fecha 19-07-07 (...), sobre la patologia de
la paciente, tipo de tumoracion, grado de la misma, circunstancias
peritumorales, asi como los resultados del estudio inmunohistoquimico, no han
influido en el crecimiento del tumor maligno y, en consecuencia, en la
necesidad de extirpacion de la mama frente a la posibilidad de otra intervencion
menos agresiva o tratamiento alternativo y en la aparicién de tumoracion en la
otra mama”.

En definitiva, este Consejo Consultivo considera que no se ha acreditado
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el retraso diagndstico que se denuncia, ni la pérdida de oportunidad terapéutica
a que podria haber dado lugar, por lo que debe desestimarse la reclamacion de

responsabilidad patrimonial formulada por la interesada.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ...... "
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.°B.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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