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consEo KM CORSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 48/2011
Dictamen Num. 317/2011

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 noviembre de 2011, 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 18 de febrero de 2011, examina el expediente
relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias formulada por ...... , por los dafios y perjuicios derivados del

funcionamiento del servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 15 de marzo de 2010, el perjudicado presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafios y perjuicios sufridos tras ser diagnosticado
erroneamente VIH+.

Inicia su relato refiriendo que el dia 22 de abril de 1998, durante su
ingreso en el Centro Penitenciario de Villabona, fue sometido a anélisis de

“serologia para VIH” en un hospital de la red publica que arrojaron “resultado
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positivo”, y sefala que este resultado se repitio “durante los afios a los que fue
sometido a dichos controles”. Afirma que “a partir de este momento el servicio
médico que atendié al compareciente le comunicé la enfermedad de la que era
transmisor, todas las pautas de higiene y cuidados y las precauciones que a
partir de ese momento debia seguir para evitar el contagio a otras personas, asi
como los controles periédicos a que debia someterse”.

Refiere que “tras conocer dicha enfermedad, una vez en libertad (...) cae
en una fuerte depresion, de la que tiene que ser tratado, como consecuencia
del rechazo familiar y social que sufre la enfermedad y los trastornos
psicolégicos que esta le produce, tales como hipocondria, fobias, estados de
panico y ansiedad, que le llevan de nuevo (a las) drogas y a delinquir”.

Relata que el dia 3 de abril de 2008 ingresa en el Centro Penitenciario de
Valencia, “donde es sometido, con fecha 16 de mayo de 2008, a nuevas
analiticas de seguimiento para VIH, dando resultado negativo”, por lo que “ante
el desconcierto” que le produce “esta situacion”, el dia 2 de julio “remitid un
escrito a la Subdireccion General de Sanidad Penitenciaria, a fin de recibir una
explicacion e informacion adecuada acerca del cambio en los resultados de las
citadas analiticas, manifestando la Administracion, en su escrito de fecha 9 de
julio de 2008, que el seguimiento clinico realizado por el servicio médico del
centro penitenciario habia sido el adecuado, sin méas explicacion”.

Al ser trasladado al centro penitenciario de Asturias, solicita “nuevas
pruebas de contraste para comprobar dicho resultado, las cuales vuelven a ser
negativas, tal como se acredita con el informe definitivo emitido por el Servicio
de Microbiologia del (mismo hospital publico en el que se habian realizado las
primeras pruebas), de fecha 25 de junio de 2009”.

Sefala que “la creencia de ser portador de la citada enfermedad durante
estos mas de once afios (le) ha provocado (...) un mal irreparable (...) en todos
los @&mbitos” de su vida, cuantificando el dafio moral sufrido en doscientos
sesenta y siete mil noventa y dos euros con noventa y dos céntimos
(267.092,92 €).
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Achaca al servicio publico sanitario una serie de “deficiencias, no en el
actuar de los facultativos y sus funciones de diagnéstico, sino en el actuar
administrativo manifestado en la carencia de medios de diagndstico de
contraste, en la urgente necesidad de realizacion de los mismos, en la falta de
informacion al paciente de esos medios y el resultado de los mismos, es decir,
que el diagnostico no era definitivo, en tanto en cuanto no fuese confirmado
por la realizacion de la ulterior técnica de contraste, y ademas de no informarle
del resultado que descartaba la enfermedad”.

Adjunta copia de los siguientes documentos: a) Informes del Laboratorio
de Serologia del Servicio de Microbiologia y Enfermedades Infecciosas de un
hospital publico, en las que se indica “C. P. Villabona” en el apartado
“procedencia”, con las fechas y resultados que se expresan a continuacién: i)
Dos informes con fecha de entrada 22-04-98 en los que se anota,
respectivamente, en el apartado “Serologia para: VIH”, lo siguiente: “anti-VIH
1+2 Positivo./ Confirmatorio VIH Indetermin”, y “anti-VIH 1+2 Positivo./
Confirmatorio VIH Positivo”. En el Gltimo de los sefialados figura una correccion
manual salvada con una rdbrica en la que se anota “error’ y
“dudoso/indeterminado” en el apartado “Confirmatorio VIH”. ii) Informe con
fecha de entrada 28-05-98, en el que se anota “Serologia para: VIH/ anti-VIH
1+2 positivo./ Confirmatorio VIH Indetermin./ Esta muestra ha resultado
positiva para antiVIH por dos métodos de ‘screening’, negativa por otro e
indeterminada por el test confirmatorio Innolia. Por favor, envien otra muestra
para seguimiento de VIH./ Serologia para: Seguimiento VIH/ Carga viral VIH 1
Indetectab”. iii) Informe de fecha de entrada 13-08-98 en el que consta
“Serologia para: VIH/ anti-VIH 1+2 positivo./ Confirmatorio VIH positivo./
Serologia para: Seguimiento VIH/ Carga viral VIH 1 Indetectab”. iv) Informe
con fecha de entrada 26-11-98 “Serologia para: VIH/ anti-VIH 1+2 Positivo./
Confirmatorio VIH Positivo”. v) Informe con fecha de entrada 27-10-1999 en el
que se anota “Serologia para: seguimiento VIH (...) 4.870 cop/ml”. b) Informes
del mismo Laboratorio, en los que se anota “Hospital” y “Medicina Interna”, en

los apartados “procedencia” y “servicio”, con las siguientes fechas vy
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anotaciones: 09-10-00 “carga viral VIH 1 Indetectab”; 19-11-01 “carga viral VIH
1 Indetectab”; 27-08-02 “carga viral VIH 1 Indetectab”. c) Informes del
Laboratorio de Salud Publica correspondientes a las fechas 28-08-98, en el que
se anota “patrén indeterminado mantenido. Enviar control a los seis meses”, y
11-12-1998, en el que se refleja “patron indeterminado mantenido”. d) Escrito
del reclamante en el que refiere “la medicacion que estoy tomando y algunos
sintomas que tengo”, sin fecha ni destinatario. e) Informe del Servicio del
Microbiologia del Area Sanitaria 9 de Valencia, fechado el 9 de noviembre de
2007, en el que se anota “anticuerpos Anti-VIH 1+2 Negativo”. f) Informe del
Centro de Diagndstico Biomédico de un hospital puablico de Valencia, fechado el
8 de mayo de 2008, en el que se anotan, entre otros resultados, “anticuerpos
Anti-VIH 1+2 Negativo”. g) Escrito de la Subdireccion General de Sanidad
Penitenciaria del Ministerio del Interior, de fecha 9 de julio de 2008, dirigido al
interesado, en el que consta lo siguiente “con relacion a su escrito (...) y una
vez recabada la informacion pertinente, esta Subdireccibn General considera
adecuado el seguimiento clinico realizado por el servicio médico del centro
penitenciario./ Segun esta informacion, usted ingres6 por primera vez en el C. P
de Valencia el 07-02-2006 procedente de libertad. Referia ser VHC positivo. Se
marché en libertad ese mismo mes./ 18-04-2006 nuevo ingreso donde refiere
ser VHC positivo. En la historia clinica consta una consulta del 5 de mayo donde
usted le comenté al médico que en Asturias le habian informado ser VIH
positivo y que en el Hospital (...) de Valencia en noviembre de 2005 le
informaron ser VIH negativo. Se solicitd analitica para determinar VIH, pero se
marché otra vez en libertad./ Nuevo reingreso el 26-10-2006 y desde entonces
constan tres analiticas 17-11-2006, 28-09-2007 y 08-05-2008 con el resultado
de VIH negativo”. h) Informe “definitivo” del Servicio de Microbiologia de un
hospital de la red publica asturiana, fechado el dia 25 de junio de 2009, en el
que se anota “antiVIH negativo”. i) Informe médico suscrito por el Facultativo
Oficial del Centro Penitenciario de Villabona, emitido a peticién del interesado el
25 de febrero de 2010, en el que consta que el interno “tiene pautado

tratamiento antidepresivo (...), estando definido por el psiquiatra del mdodulo
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terapéutico como: inestable animicamente con bajadas en el nivel de animo.
Respuestas inestables e impulsivas con escaso control ante la frustracién al no

conseguir objetivos diversos”.

2. Mediante escrito de fecha 19 de marzo de 2010, el Jefe del Servicio de
Inspeccion de Prestaciones y Servicios Sanitarios notifica al reclamante la fecha
de recepcion de su reclamacion en el referido Servicio, las normas de
procedimiento con arreglo a las cuales se tramitard y los plazos y efectos de la

falta de resolucidon expresa.

3. Con fecha 30 de marzo de 2008, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto solicita al Director Gerente del hospital puablico en el que se
practicaron los andlisis que se reputan erroneos que le remita copia de la
historia clinica del perjudicado, asi como informe del Servicio de Microbiologia.
En idéntica fecha solicita a la Direccién General de Salud Publica y Participacion
le remita copia de la documentacion relativa al proceso de referencia que obre
en poder del Laboratorio dependiente de esa Direccion General, asi como un

informe sobre el contenido de la reclamacion.

4. Con fecha 14 de abril de 2010, el Jefe del Servicio del Area de
Reclamaciones del citado hospital remite al Servicio instructor copia de la
historia clinica del perjudicado, en la que consta: a) Historia clinica del Servicio
de Dermatologia Il en la que se anota, el dia 21 de mayo de 1999, “A. P.
VIH+/VHC+”. b) Hoja de curso clinico del Servicio de Medicina Interna IlI,
Infecciosas, en la que figura anotado el dia 19 de junio de 2000 “estuvo en
Centro Penitenciario de Villabona en 1998./ VIH+ conocido desde 1998:/ Con
CD4 segun el pte 600 y carga viral 4.870 copias./ Tenemos resultados de C. V
de XI1-99 (4870 copias)./ Nunca tuvo una infeccion oportunista./ E. A. viene
para seguimiento de su infeccion VIH (...) 1.D.: VIH+”. En la misma hoja
constan anotaciones correspondientes a las consultas de seguimiento de los

dias 9 de noviembre de 2000 (“asintomatico./ CD4 643 2,6/ C.V./ Plan: revisién
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6 meses”); 4 de marzo de 2001 (*asintomatico (...)./ Analisis CD4/CV: 600/-"),
15 de junio de 2001 (“asintomatico/ CD4 748 3,2./ C.V. 73./ Plan: revision en 6
meses”) y 21 de octubre de 2002 (“se queja de dispepsia que esta estudiando
el médico de cabecera./ CD4 784/C.V.-./ Plan Revisién en 6 meses”). ¢) Hoja
del Servicio de Medicina en la que se anotan las cifras correspondientes a “N°©
CD4”, “carga viral”; “CD4/CD8” en las fechas 11/99, 11/00, 06/01, 11/01,
10/02, reflejdndose “NO” en el apartado tratamiento para cada una de las

fechas.

5. El dia 28 de mayo de 2010, el Jefe de Servicio del Area de Reclamaciones del
hospital remite al Servicio instructor copia del informe del Servicio de
Microbiologia.

Consta en el citado informe, fechado el 24 de mayo de 2010, que “el 22
de abril de 1998 se registro en el laboratorio una muestra de suero para realizar
estudios serolégicos, entre ellos una determinacién de anticuerpos frente a
VIH./ Se realiz6 inicialmente una técnica de cribado de anticuerpos antiVIH, que
resultd ser “positiva”./ Siguiendo las recomendaciones cientificas en vigor y el
protocolo del Laboratorio de Microbiologia del hospital, se realizd a continuacion
una técnica de confirmacion mediante la técnica Innolia con resultado de
“indeterminado” (...), y se derivo la muestra al Laboratorio de Referencia del
Laboratorio de Salud Publica de la Consejeria de Sanidad./ Las técnicas
utilizadas se realizaron e interpretaron siguiendo las recomendaciones del
fabricante”.

Sigue refiriendo que “a lo largo de 1998 y hasta 2001 se recibieron
nuevas muestras del mismo paciente./ Varios estudios seroldgicos a lo largo de
1998 fueron: a) positivos mediante técnicas de cribado EIA y b) con patrén
indeterminado o positivo mediante el confirmatorio Innolia. Se derivaron
muestras al Laboratorio de Referencia de Salud Publica de la Consejeria de
Sanidad./ Varias muestras de plasma recibidas para la determinacion de carga
viral fueron indetectables para VIH aunque una determinacion de octubre/1999

fue positiva con una carga baja, y otra en limite bajo de la técnica”.
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Manifiesta que “atendiendo a los datos de laboratorio, es necesario
considerar:/ La existencia de 4 determinaciones consecutivas de anticuerpos
frente a VIH mediante una técnica de EIA, que fueron positivas (abril, mayo,
agosto y noviembre de 1998)./ Las dos primeras muestras (abril y mayo de
1998) en las que se realiz6 determinacion de anticuerpos frente a VIH mediante
la técnica de confirmacién Innolia dieron un resultado indeterminado y las dos
determinaciones siguientes (agosto y noviembre de 1998) fueron positivas./
Una determinacion de carga viral VIH de 1999 fue positiva baja”.

Concluye que “la actuacion del laboratorio fue correcta y se cifio a las
normas en vigor en dicho momento./ La positividad o la presencia de un patrén
indeterminado repetidamente para VIH, mediante diferentes técnicas puede
tener diversas explicaciones, las méas frecuentes:/ Falsos positivos repetidos en
diferentes muestras y mediante diferentes técnicas./ Paciente con infeccién de

VIH con curacion espontanea”.

6. Con fecha 14 de junio de 2010, la Directora General de Salud Publica y
Participacion remite al Servicio instructor un informe sobre los hechos.

En él se refiere que la Seccion de Inmunologia recibié en el afio 1998
-los dias 6 de mayo, 26 de agosto y 4 de diciembre- “tres muestras de suero”
del reclamante, “remitidas por el Laboratorio de Microbiologia Il (...) para la
confirmacién de la presencia de anticuerpos anti-VIH detectados por dicho
laboratorio./ El procedimiento utilizado para la confirmacién de los anticuerpos
anti-VIH incluye la deteccion de anticuerpos anti-VIH por enzimoinmunoanalisis
(EIA) e inmunoelectrotransferencia (Western-Blot). Un resultado del Western-
Blot positivo (patrén positivo) confirma la presencia de anticuerpo anti-VIH.
Para la interpretacion del Western-Blot utiliza los criterios de la Organizacién
Mundial de la Salud”.

Se concluye que “en todas las muestras se encontréo el mismo patrén
indeterminado (p24 positivo), descartandose la aparicion de nuevos anticuerpos
(no se produjo seroconversion) frente a diferentes antigenos del virus después

de seis meses de seguimiento, por lo que se informé al laboratorio remitente la
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presencia de un patron indeterminado mantenido en las muestras de este
paciente”. Aflade que aun se dispone de “alicuotas de los sueros 327 y 457

(segunda y tercera muestra) en la seroteca del laboratorio”.

7. El 18 de junio de 2010, el Inspector de Prestaciones Sanitarias designado al
efecto solicita al Director Gerente del Hospital Universitario Central de Asturias
le remita copia del “estudio serologico de 25 de junio de 2009 en el que se
recoge que la serologia antiVIH es negativa”, que fue aportado por el
reclamante pero que no figura en su historia clinica, y que el Servicio de
Microbiologia aclare el extremo contenido en su informe que relaciona “la

positividad de sus resultados (...) con una curacion espontanea del VIH”.

8. Con fecha 10 de agosto de 2010, el Jefe de Servicio del Area de
Reclamaciones remite al Servicio instructor el informe complementario del
Servicio de Microbiologia, asi como copia del estudio seroldgico solicitado.

En el informe complementario, de fecha 9 de agosto de 2010, la Jefa del
Servicio refiere que “el ultimo péarrafo del informe (anterior) (" paciente con
infeccion por el VIH con curacidon espontanea”) se refiere a lo que en la
bibliografia se conoce como “HIV seroreversion” (...). Tal como se ha expuesto
en dicho informe, la primera posibilidad a considerar es un falso positivo
(posiblemente en relaciébn a una reaccion determinada, a la presencia de un
proceso infeccioso o inflamatorio activo o a la presencia de una reactividad
cruzada con una infeccién por otro retrovirus); la segunda posibilidad que se
expone, con todas las dudas que pueda suscitar, ha sido descrita en
poblaciones variadas, en particular en neonatos y en estudios de tratamiento en

la primoinfeccion VIH del adulto”. Adjunta informacién bibliografica.

9. Con fecha 2 de septiembre de 2010, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion. En
€l describe los hechos y procede a su valoracion. Sefala que “atendiendo a los

datos de laboratorio de Microbiologia (...), es necesario considerar que el

8



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

reclamante presentd cuatro determinaciones consecutivas de anticuerpos frente
a VIH mediante una técnica de EIA, que fueron positivas (abril, mayo, agosto y
noviembre de 1998). Las dos primeras muestras (abril y mayo de 1998) en las
gue se realiz6 determinacion de anticuerpos frente a VIH mediante la técnica
de confirmacion Innolia dieron un resultado indeterminado y las dos
determinaciones siguientes (agosto y noviembre de 1998) fueron positivas.
Presenté también en 1999 una determinacion de carga viral positiva baja.
Varias muestras de plasma recibidas para la determinacién de carga viral fueron
indetectables para VIH aunque una determinacion de octubre/1999 fue positiva
con una carga baja y otra en el limite bajo de la técnica./ Por el contrario, los
estudios serologicos efectuados, de acuerdo con la protocolizacién establecida,
en el Laboratorio de Salud Publica de la Consejeria de Salud evidenciaron el
mismo patrén indeterminado (p24 positivo), descartdndose la aparicion de
nuevos anticuerpos. Es decir, no llegé a producirse la seroconversion, de tal
manera que el paciente no fue nunca diagnosticado de VIH positivo mediante la
técnica Western-blot, que era la considerada en aquel momento como prueba
confirmatoria definitiva”.

Seguidamente, pone de manifiesto que “no consta en la documentacion
incorporada al expediente la valoracion clinica que se realizd de este conjunto
de estudios serologicos ni qué informacion se le dio al paciente. Tampoco
sabemos que facultativos valoraron las pruebas e informaron al paciente. Sin
embargo, dos afos después, el reclamante fue atendido por el Servicio de
Medicina Interna Il-Infecciosas del (mismo hospital donde se habia realizado el
estudio seroldgico inicial), concretamente el 19 de junio de 2000 se anota en el
curso clinico que es VIH+ conocido desde 1998, que acude para seguimiento
de su infeccion por VIH y se indica como impresién diagnéstica VIH +. Es
objeto de revisiones el 9-11-2000, 15-06-2001, 04-03-2002, 21-10-2002 y
27-01-2003 en las que se confirma la positividad frente a VHC y no se vuelven
a realizar serologias de VIH./ En la historia clinica se encuentra recogida una
consulta realizada el 21 de mayo de 1999 en el Servicio de Dermatologia Il en

la que se sefiala como antecedentes VIH+ y VHC+./ En la copia de la historia
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remitida por el (hospital) con motivo del presente informe no se encuentra
ninguno de los estudios analiticos elaborados por el Laboratorio de Salud
Pablica de la Consejeria que, sin embargo, si han sido aportados por el
reclamante junto con su escrito inicial”.

Refiere que “el informe elaborado con fecha 24 de mayo de 2010 por la
Jefa del Servicio de Microbiologia (...) con motivo de la instruccién del presente
expediente de responsabilidad patrimonial, finaliza considerando que la
positividad o presencia de un patrén indeterminado repetidamente para VIH
mediante diferentes técnicas puede tener diversas explicaciones, siendo las méas
frecuentes los falsos positivos repetidos y la curacion espontéanea de la infeccion
por VIH, afirmacién esta Ultima que posteriormente apoya con una abundante
bibliografia que se incorpora al expediente. Respecto al analisis de la posibilidad
de una curacion espontanea no merece la pena dedicar tiempo alguno toda vez
que en el caso que nos ocupa sabemos desde un principio que el paciente
nunca tuvo la infeccion por VIH ya que lo descarté el Laboratorio de Salud
Plblica, tratandose por tanto de falsos positivos de las técnicas de cribado de
anticuerpos antiVIH e Innolia”.

Continda relatando que el motivo por el que el interesado “tuvo una serie
de andlisis positivos o indeterminados frente a la posible infeccion por el VIH
tiene numerosas explicaciones, tal y como estan descritas en la literatura
cientifica (...). Entre las mdultiples etiologias de los falsos positivos se recogen
infecciones por otros virus, procesos inflamatorios activos, enfermedades
hepaticas y adiccion a las drogas por via parenteral”.

Respecto a la patologia psiquiatrica que dice sufrir el reclamante como
consecuencia del supuesto error diagndstico, sefiala que “hay que tener en
cuenta que el reclamante ya se encontraba en tratamiento en el Centro de
Salud Mental (..) desde 1988. En 1994 se sefala que sufre una
desestructuracion de su vida, estando aislado de su familia de origen y de la
adquirida (...). Es decir, el reclamante padecia serios trastornos con anterioridad
a los analisis que pudieron producirle la angustia derivada de los falsos

positivos y la incertidumbre de resultados con patrones indeterminados”.
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Sostiene que “no puede admitirse la afirmacién relativa a que vivié once
afos con un diagndstico erréneo de VIH positivo ya que el mismo reclamante
aporta documentacion que acredita que en noviembre de 2005 ya se le informo
gue era negativo y, por tanto, a partir de ese momento, tuvo conocimiento de
que los resultados de los analisis hechos (en el afio 1998) eran falsos positivos”,
por lo que pretender “que el Unico andlisis que definitivamente descarté su
positividad frente al VIH es el realizado el 25 de junio de 2009 (..), es
simplemente un intento de evitar la prescripcion de la accién para entablar una
reclamacion de responsabilidad patrimonial. ElI reclamante conoce desde
noviembre de 2005 que los estudios serolégicos (...) realizados en 1998 eran
falsos positivos y que no era VIH positivo y por tanto esa es la fecha que
establece el inicio del computo del plazo para interponer la reclamacién de
responsabilidad patrimonial por el hipotético dafio sufrido como consecuencia
de la informacién diagndstica que pudiera habérsele proporcionado”. En

consecuencia, “resulta evidente que la accion para reclamar ha prescrito”.

10. Mediante escritos de 6 de septiembre de 2010, se remite copia del informe
técnico de evaluacion a la Secretaria General del Servicio de Salud del

Principado de Asturias y del expediente completo a la correduria de seguros.

11. Mediante escrito de fecha 13 de diciembre de 2010, se comunica al
reclamante la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y
se le adjunta una relacién de los documentos obrantes en el procedimiento. El
dia 4 de enero de 2011, su representante se presenta en las dependencias
administrativas y obtiene una copia del mismo (...), segun hace constar en la

diligencia extendida al efecto.

12. Con fecha 21 de enero de 2011, el reclamante presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito de alegaciones en el que
refiere que “la afirmacion que recoge el Oficio de la Subdireccién General de

Sanidad Penitenciaria (...) consistente en que ‘en la historia clinica consta una
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consulta del 5 de mayo donde usted le comentd al médico que en Asturias le
habian informado ser VIH positivo y que en (un hospital de otra Comunidad
Autébnoma), en noviembre de 2005 le informaron ser VIH negativo’, es
totalmente falsa (...), jamés le informaron en el afio 2005 de ser VIH negativo,
no existen analiticas de fecha noviembre de 2005 y la administracion no ha
presentado ninguna para acreditar dicha afirmacion./ Si bien es cierto que la
primera analitica con resultado negativo que le fue realizada (...), es de fecha 7
de noviembre de 2007 (...), no recibié un diagnoéstico definitivo hasta el 25 de
junio de 2009, ya que hasta la fecha, ante el cambio que se habia producido,
los resultados eran inciertos, muestra de ello es que en el momento en que (...)
recibe el primer resultado negativo interesa informacion fehaciente al respecto
y tras la contestacion aportada por la Subdireccion General de Sanidad
Penitenciaria, que nada le esclarece al respecto, es sometido a nuevas
analiticas”, por lo que solicita al Servicio instructor que se admita que “la

reclamacion interpuesta (...) fue formulada dentro de plazo”.

13. Con fecha 1 de febrero de 2011, el Jefe del Servicio de Inspeccion de
Prestaciones y Servicios Sanitarios elabora propuesta de resolucion en sentido
desestimatorio. En la misma, sefiala que “al paciente se le trat6 como VIH
positivo, dando por buena una técnica analitica confirmatoria cuando la
realmente valida no lo era. Se puede concluir por tanto que ciertamente se
produjo un error diagnostico derivado del falso positivo dado por una
determinada técnica analitica, cuando habia resultados que descartaban dicho
diagnostico de manera indubitada, pero que no fueron tenidas en cuenta (...).
El paciente nunca fue VIH positivo y lo que se produjo fue un error
interpretativo de los distintos andlisis realizados”.

En cuanto al plazo de presentacion de la reclamacion sefiala que
“curiosamente” el reclamante niega haber conocido desde noviembre de 2005
que no es VIH positivo pese a que “este dato (...) ha sido aportado como
prueba documental por el propio reclamante”, y afirma que no es “creible que

los estudios analiticos se hayan practicado y no se haya informado al paciente
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de sus resultados”. Destaca que el reclamante “aporta como prueba
documental (...) sendos estudios analiticos realizados el 9 de noviembre de
2007 (...) y el 16 de mayo de 2008 (...) que también informan los estudios
seroldgicos como negativos para VIH (...). Desconocemos por qué motivo estos
estudios tampoco son suficientes para que el reclamante tuviese conocimiento
de la existencia de los falsos positivos (...). Hay que esperar al Unico que
evitaria la prescripcion: el estudio hecho (...) el 25 de junio de 2009”.

Por todo ello concluye que “en definitiva, el reclamante conoce desde
noviembre de 2005 que los estudios seroldgicos (...) realizados en 1998 eran
falsos positivos y que no era VIH positivo y por tanto esa es la fecha que
establece el inicio del computo del plazo para interponer la reclamacion de
responsabilidad patrimonial por el hipotético dafio sufrido como consecuencia
de la informacion diagndstica que pudiera habérsele proporcionado” y que “no
existe ninguna duda de que el plazo deber computarse desde noviembre de
2005, fecha en que tiene conocimiento del supuesto dafio infringido”,
encontrandose en el expediente “pruebas documentales de los analisis de
confirmaciébn de su negatividad hechos en 2006, 2007 y 2008”. En
consecuencia, “habiéndose presentado la reclamacion cuatro afios y cuatro
meses después, en concreto el dia 15 de marzo de 2010, resulta evidente que

la accion para reclamar ha prescrito”.

14. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 18 de febrero de 2011,
registrado de entrada el dia 24 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién 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:
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PRIMERA.- El 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 relacion 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 el interesado
activamente legitimado para formular reclamaciébn de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular
de los servicios frente a los que se formula reclamacion, pues determinadas
actuaciones clinicas, como la realizacion de los analisis serol6gicos cuya
interpretacion ha servido de base para el diagndstico, o el seguimiento, desde
el afio 2000, del curso de la supuesta infeccion, se han realizado en el ambito
del servicio publico sanitario asturiano. Ahora bien, no puede obviarse que,
como reconoce el propio instructor, no se ha llegado a determinar una cuestion
esencial, cual es la de “qué facultativos valoraron las pruebas e informaron al
paciente”. Los documentos obrantes en el expediente muestran que todos los
estudios seroldgicos realizados en 1998, afio del diagndstico, fueron emitidos a
solicitud del servicio médico del centro penitenciario en que se encontraba
interno entonces el perjudicado, servicio al que los andlisis se cursaban
directamente, sin dejar copia en la historia clinica del hospital en el que se
realizaban y en el que se atenderia al paciente dos afios mas tarde. Todo ello,

nos ofrece un indicio de que la diagnosis por la que se reclama pudiera haber
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sido realizada en el ambito de la Administracion penitenciaria, en cuyo caso la
reclamacion deberia desestimarse por falta de legitimacion pasiva del

Principado de Asturias.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC, 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 redaccién 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 autondmicos, asi como las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellos”.

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

Por ultimo, 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 43.3,

letra b), de la referida LRIJPAC.

CUARTA.- 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 lesibn sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos”.
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A su vez, el articulo 139 de la LRIJPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Pablicas correspondientes, de toda lesibn que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
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 economicamente 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 economicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracién tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
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 ser4 necesario que concurran, al
menos, los siguientes requisitos: a) que la accion se ejercite en plazo; b) la
efectiva realizacibn de wuna lesion o dafio antijuridico, evaluable
econémicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; c) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y d) que no sea producto de fuerza

mayor”.
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QUINTA.- En el examen de los requisitos necesarios para declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, hemos de identificar, en
primer lugar, los supuestos dafios alegados y su naturaleza juridica, para luego
examinar si la reclamacion ha sido ejercitada dentro del plazo establecido al
efecto.

El objeto de la pretension que analizamos se dirige, tal y como se
expresa en el escrito de reclamacion, al resarcimiento del dafio moral causado
por “la creencia de ser portador de (una) enfermedad durante (...) mas de once
afos”. Aquel dafio se manifestd, segun refiere el propio interesado, tanto a
través de una “fuerte depresion” en la que, segun refiere, cae “una vez en
libertad”, como a través de otros trastornos psicolégicos que padecié por
aquella causa: “hipocondria, fobias, estados de panico y ansiedad”.

En prueba de estos dafios, el reclamante aporta exclusivamente un
informe, suscrito por el Facultativo Oficial del Centro Penitenciario de Villabona
el dia 25 de febrero de 2010, en el que refleja que el perjudicado, interno en
dicho centro, “tiene pautado tratamiento antidepresivo (...) estando definido por
el psiquiatra del mddulo terapéutico como: inestable animicamente con bajadas
en el nivel de animo. Respuestas inestables e impulsivas con escaso control
ante la frustracion al no conseguir objetivos diversos”. Sin embargo, tal informe
no alcanza a probar los dafios alegados. En primer lugar, porque en el mismo
no se hace referencia a la hipocondria, fobias, estados de panico y ansiedad
que el perjudicado dice haber sufrido por causa del diagnostico. En segundo
término, por lo que a la depresiéon se refiere, porque no podemos extraer del
informe que se presenta como prueba, emitido en febrero de 2010, que la
inestabilidad animica que en el se refleja se corresponda con el mismo proceso
depresivo iniciado en 1998, pues ni en el citado informe se hace referencia a
esta continuidad, ni se aporta por parte del interesado ninguna otra prueba que
venga a confirmar esta consideracion.

Ahora bien, aunque se apreciara la concurrencia de un dafo real,
efectivo, individualizado y evaluable econémicamente, la existencia de un dafio

sufrido en el ambito de la asistencia prestada por el servicio publico sanitario no
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implica sin mas la existencia de responsabilidad patrimonial de Ila
Administracion, pues ha de probarse, en primer lugar, que la accién ha sido
ejercitada dentro del plazo establecido.

En lo que a esta cuestion se refiere, 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”.

Tratandose de una reclamaciéon por causa de error diagnoéstico, el dies a
quo ha de coincidir con el momento en el que el perjudicado tiene conocimiento
del citado error, pues a partir de ese momento dispone de todos los datos
precisos para la imputacién y cuantificacion de la eventual responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

A proposito de esta cuestion, hemos de destacar que el interesado
obtuvo el primer resultado negativo para VIH “en noviembre de 2005, tal y
como resulta del escrito de la Subdireccion General de Sanidad Penitenciaria
incorporado al procedimiento por el propio reclamante. Consta en el
expediente, asimismo, que el mismo resultado negativo se reflejé en cuatro
analiticas posteriores. A las de fecha 17 de noviembre de 2006, 28 de
septiembre de 2007, y 8 de mayo de 2008 se refiere el citado escrito de la
Subdireccion General de Sanidad Penitenciaria, en tanto que la cuarta prueba
negativa tiene fecha 9 de noviembre de 2007 y su informe de resultados lo
aporta, junto con el de 8 de mayo de 2008, el propio reclamante.

Tras todas ellas se realiz6 una Ultima prueba, que la parte pretende
presentar como “diagnostico definitivo”, y cuya fecha -25 de junio de 2009-
postula como dies a quo del computo del plazo para reclamar al objeto de
evitar la prescripcion. Para ello, en el escrito de alegaciones presentado en el
trdmite de audiencia niega la practica de analitica alguna anterior al 7 de

noviembre de 2007, y aduce que los resultados de las pruebas realizadas en
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2007 y 2008 -cuya préactica no puede negar, pues ha aportado los informes
junto con el escrito de reclamacion- arrojan resultados “inciertos”.

Frente a las pretensiones del interesado, probado que se realizaron
cuatro analiticas negativas antes del 25 de junio de 2009, y en ausencia de
acreditacion alguna sobre el caracter incierto o no concluyente de las mismas,
ha de entenderse que la accibn para reclamar se ejercité de modo
extemporaneo, por lo que debe ser desestimada.

No obstante, aunque la extemporaneidad de la reclamacién pudiera
obviarse, nuestro dictamen habria de ser igualmente negativo.

Como ya ha tenido ocasion de sefialar en anteriores dictdmenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion de medios
y no una obligacién de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con ocasién de la
atencion recibida, o la falta de curacion, siempre que la practica médica
aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de conocimientos y
técnicas disponibles. El criterio cldsico reiteradamente utilizado para efectuar
este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada tiene que ver con la
garantia de obtencion de resultados concretos.

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 especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesiéon que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares, o de la organizacién sanitaria en que se desarrolla-

para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.
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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 une, 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 este sea exacto- en la valoracion de los
sintomas manifestados. Es decir, que el paciente, en la fase de diagndstico,
tiene derecho no a un resultado, sino a que se le apliquen las técnicas precisas
en atencion a sus dolencias y de acuerdo con los conocimientos cientificos del
momento.

El criterio a seguir en este proceso es el de diligencia, que se traduce en
la suficiencia de las pruebas y los medios empleados, sin que el defectuoso
diagnoéstico ni el error médico sean por si mismos causa de responsabilidad
cuando se prueba que se emplearon los medios pertinentes en funcién del
caracter especializado o no de la atencién sanitaria prestada.

También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega.
En particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacion de
la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los
dafios y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

En el asunto que analizamos, el interesado no ha desarrollado la menor
actividad probatoria de aquel nexo causal, limitAndose a poner de manifiesto un
error diagnostico, que achaca al servicio publico sanitario frente al que dirige la
reclamacion y que, en puridad, como hemos destacado en la consideracién
segunda, no se encuentra acreditado. En efecto, no ha aportado el reclamante
el informe médico en el que se refleja el diagndstico de seropositividad frente a
VIH, construyéndose la reclamacién a partir de la aportacion de unas analiticas
de las que, como destaca el instructor, no se extrae directamente aquella
impresion diagnodstica, sino a través de una interpretacidn necesariamente
errénea cuya autoria, ademas, se desconoce.

Frente a lo anterior, resulta de la documentacion que analizamos que la

actuacion desarrollada en el ambito del servicio publico frente al que se dirige la
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reclamacion ha sido correcta, pues consta en el informe del Servicio de
Microbiologia, de fecha 24 de mayo de 2010, que las pruebas seroldgicas se
realizaron con arreglo a las recomendaciones cientificas en vigor y a los
protocolos establecidos en aquel momento.

Todo ello ha de conducir a que se desestime la reclamacion presentada
por extemporanea, porque los dafios alegados no han sido acreditados, y
porque, ademas, no guardan relacién causal con el funcionamiento del servicio

publico sanitario.

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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