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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 310/2013
Dictamen Num. 231/2013

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 31 de octubre de 2013, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los sefiores y la sefiora

Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel que al margen se expresan, emitid

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 16 de septiembre de 2013, examina el
expediente relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del
Principado de Asturias formulada por ...... , por los dafos y perjuicios sufridos

como consecuencia de la asistencia prestada por el servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 12 de julio de 2012, un abogado, en nombre y representacion de
los padres del menor perjudicado, presenta en un registro de la Administracion
autondmica madrilefia una reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por su hijo como consecuencia del retraso diagndstico de un
craneofaringioma.

Expone que el dia 16 de abril de 2008, y como consecuencia de la
disminucion de la agudeza visual en el ojo izquierdo, el menor fue derivado por

su pediatra a la consulta de Oftalmologia. En dicha consulta fue revisado los
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dias 1 de agosto de 2008 y 1 de abril y 29 de julio de 2009, sin mas hallazgos
relevantes que una miopia. Sefala que “a mediados del afio 2010 los padres
(del menor) observaron que torcia el ojo izquierdo”, y desde Oftalmologia
fueron derivados al Hospital “X”, donde fue revisado el 16 de diciembre de
2010, realizandosele un estudio neurofisioldgico. El dia 1 de febrero de 2011
acuden a un centro privado que “aconseja estudio neuroldgico completo (...),
prestando mayor atencién a la silla turca”. Ese mismo dia acuden al Servicio de
Urgencias de Pediatria del Hospital “X”, y el 8 de febrero de 2011 queda
ingresado para la realizacion de pruebas diagndsticas que, finalmente,
confirman la existencia de un craneofaringioma del que fue intervenido el dia
23 de ese mismo mes. Junto con la disminucion de la agudeza visual izquierda
presentd un panhipopituitarismo y otros diagndsticos secundarios. El 28 de abril
de 2011 se le realizd una “radiocirugia gammaknife” en el Hospital “Y”, de
Madrid.

Indica que como consecuencia de este proceso, “a dia de hoy, el nifo
sigue sin visidn en el ojo izquierdo y tiene el sistema endocrino afectado,
teniendo que someterse a diversos tratamientos (hormonas de crecimiento,
vitamina D, cortisol, tratamiento para la diabetes insipida y para el tiroides)”.

Sostiene que el nifio “no recibid la adecuada asistencia sanitaria. La
oftalmdloga que le atendidé (...) no valoré con la debida diligencia el cuadro
potencialmente grave que presentaba y no adopto todas las medidas oportunas
a su alcance para llegar a un diagndstico precoz a pesar de la persistencia de
los sintomas”, por lo que “parece evidente que sufrié un retraso diagndstico
que influyé negativamente en la evolucion de su estado de salud”. Afiade que
hubo “una falta de informacion sobre las distintas opciones y diagndsticos
existentes, lo que supone una infraccion del deber de informacién al que vienen
obligados los facultativos médicos”.

Como medio de prueba, solicita que se incorpore el “historial clinico” del
paciente. No realiza una cuantificacion de la reclamacion.

Adjunta copia de los siguientes documentos: a) Poder general para
pleitos, otorgado a favor del letrado actuante. b) Hoja de episodios del Centro

de Salud ...... , de fecha 3 de mayo de 2012. c) Dos hojas de la historia clinica
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del perjudicado en el Servicio de Oftalmologia ...... d) Informe del Servicio de
Oftalmologia del Hospital “X”, de 16 de diciembre de 2010. e) Informe de
neurofisiologia clinica del Servicio de Oftalmologia del Hospital “X”, de 21 de
enero de 2011. f) Informe de un centro oftalmoldgico privado, de 1 de febrero
de 2011. g) Informe de alta de Urgencias de Pediatria, de 1 de febrero de
2011. h) Informe de alta del Area de Gestion Clinica de Pediatria del Hospital
“X”, de 11 de febrero de 2011. i) Informe de alta del Servicio de Neurocirugia
del referido hospital, de 17 de marzo de 2011. j) Informe de alta de la Unidad
de Intensivos de Pediatria, de 1 de marzo de 2011. k) Informe de alta del
Servicio de Pediatria, de 11 de marzo de 2011. |) Informe del Hospital “Y”, de
28 de abril de 2011. m) Informes de consultas en el Servicio de Oftalmologia,
de fechas 12 de mayo, 10 de junio y 23 de diciembre de 2011. n) Informe de
un centro oftalmoldgico privado, de 15 de noviembre de 2011, que corresponde

a la exploracion realizada el 29 de octubre de 2011.

2. Mediante escrito notificado a los reclamantes el 31 de julio de 2012, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Disciplinaria les comunica la
fecha de recepcion de su reclamacion en la Administracién del Principado de
Asturias, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y
los plazos y efectos del silencio administrativo.

Asimismo, les requiere para que en el plazo de diez dias procedan a la
“cuantificacion econdmica del dafo” y acrediten la relacién de “parentesco con

(el) menor perjudicado mediante la presentaciéon de copia del Libro de Familia”.

3. El dia 31 de julio de 2012, el representante de los interesados presenta en
las oficinas de correos un escrito en el que senala que no puede pronunciarse
“sobre la evaluacion econdmica de la responsabilidad patrimonial, puesto que a
dia de hoy es imposible cuantificar el dafo sufrido por el nifo”.

Adjunta una “copia del Libro de Familia con el fin de acreditar el vinculo

de parentesco entre los reclamantes”.
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4. Con fecha 6 de agosto de 2012, el Servicio del Area de Reclamaciones del
Hospital “X” remite al Servicio de Inspeccion de Prestaciones y Servicios
Sanitarios una copia de la historia clinica del paciente. Entre dicha
documentacion figura un informe de consulta en el Servicio de Oftalmologia, de
fecha 6 de septiembre de 2012, en el que se sehala que el paciente, “con
seguimiento previo” en un centro de salud, de “3-4 afos por pérdida visual, fue
objeto de una primera “exploracion oftalmoldgica” el dia 16 de diciembre de
2010, y que “ante la sospecha de patologia de la via Optica se solicitan PEV y
ERG". Posteriormente, tras una consulta privada, ingresa en el hospital
constatandose “la presencia de un craneofaringioma” del que fue intervenido el
24 de febrero de 2011.

5. El dia 24 de septiembre de 2012, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacién. En
él, tras resumir las atenciones dispensadas en el centro de salud vy
posteriormente en el Hospital “X”, senala que, “pese a las dificultades que
pueda conllevar la correcta interpretaciéon de los sintomas oftalmoldgicos
referidos por un nifio de mas de ocho afos”, el menor “fue atendido hasta en
cuatro ocasiones durante mas de 2 anos (...), sin que se estableciera algun
juicio diagndstico, se completaran estudios o se remitiera al paciente a un
centro especializado”, aunque “manifestaba de forma reiterada y persistente
una pérdida de visidn en el ojo izquierdo. La sospecha diagndstica de la
patologia tumoral (...) no se establecid hasta 2 afos y 10 meses después de la
primera consulta médica, y ello tras consultar en un centro privado por
iniciativa de los padres (...). La literatura cientifica acerca de la valoracion
oftalmoldgica en nifios recoge que, ante mala colaboracién o dificultades en el
examen, deberia remitirse al paciente a un oftalmdlogo pediatrico o a un
especialista suficientemente entrenado, lo que no sucedid en este caso hasta
casi 3 afios después de manifestar el primer sintoma”.

Finalmente, sobre el nexo causal con los dafnos, afirma que, “dadas las
caracteristicas y agresividad intrinseca del tumor -que determina un crecimiento

rapidamente progresivo-, no es posible determinar con certeza la relacidn
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causal del retraso en el diagndstico con los dafios sufridos por el paciente. Sin
embargo, si es posible afirmar que la evolucion del cuadro clinico y sus secuelas
podrian haber sido mas favorables si se hubiera diagnosticado antes”.

Concluye que “ha habido retraso diagndstico atribuible a una inadecuada
valoracidon oftalmoldgica inicial del cuadro clinico”, y afirma que, de haberse
“diagnosticado y tratado en un plazo menor de tiempo es probable que el

resultado final hubiera sido mas favorable”.

6. Mediante escritos de 28 de septiembre de 2012, el Servicio instructor remite
una copia del informe técnico de evaluacién a la Secretaria General del Servicio
de Salud del Principado de Asturias y del expediente completo a la correduria

de seguros.

7. Con fecha 5 de noviembre de 2012, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
que realizd el informe técnico de evaluacion remite al Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial del Servicio de Inspeccion el informe emitido por el
Servicio de Oftalmologia del centro de salud, y afirma que, “valorado el
contenido del mismo, no modifica las conclusiones del informe técnico de
evaluacién”.

En el informe, suscrito el 4 de octubre de 2012, se refieren las cuatro
exploraciones realizadas entre el 1 de agosto de 2008 y el 17 de noviembre de
2010, indicando que hasta ese momento “la Unica patologia existente era un
problema de refraccidon, pero ante la reciente aparicion del primer signo de
alarma se deriva inmediatamente a consultas externas de Oftalmologia” del
Hospital “X”, y que en la hoja de peticidon de la consulta se anota “que desde

hace 3 meses notan que desvia el ojo izquierdo”.

8. Obra incorporado al expediente un “dictamen para valoracién de dafos
corporales”, con el membrete de la correduria de seguros de la Administracion,
de fecha 30 de mayo de 2013, suscrito por un facultativo Master en Medicina
de los Seguros. Reconoce secuelas funcionales y estéticas, a las que atribuye,

respectivamente, 66 y 7 puntos, y las cuantifica en 181.864,07 €, aplicando
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sobre dicha cantidad una disminucién del 25%, por lo que concluye un “total

(de) indemnizacion” por importe de 136.398,05 €.

9. Mediante escrito notificado al representante de los interesados el 18 de junio
de 2013, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Disciplinaria le
comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y le

adjunta una relacién de los documentos obrantes en el expediente.

10. Con fecha 20 de junio de 2013, el representante de los reclamantes solicita
una copia del expediente.

El Servicio instructor, mediante escrito de 27 de junio de 2013, le remite
una “copia integra del expediente (...), que comprende un total de 277 folios
numerados correlativamente”, y procede a otorgarle un “nuevo tramite de

audiencia” por un plazo de quince dias.

11. El dia 22 de agosto de 2013, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial
y Régimen Disciplinario elabora propuesta de resolucién en la que propone
“estimar parcialmente” la reclamacién, por entender que “ha habido retraso
diagnostico atribuible a una inadecuada valoracion oftalmoldgica inicial del
cuadro clinico”. Pese a que “la relacion causal entre los dafios sufridos por el
paciente y la demora diagndstica no puede acreditarse de forma definitiva dado
el comportamiento agresivo del tumor”, afirma que de haberse “diagnosticado y
tratado en un plazo menor de tiempo es probable que el resultado final hubiera
sido mas favorable. En las distintas fuentes bibliograficas consultadas hay
disparidad de criterios en cuanto al porcentaje de recurrencia del
craneofaringioma precozmente tratado. Existen estudios que lo sitian desde el
39,23 al 14%, por lo que cabe hablar de una pérdida de oportunidad del 75%
respecto a si se hubiera intervenido precozmente”.

A la vista de ello, y de acuerdo con la valoracion efectuada por la
correduria de seguros, propone indemnizar al menor en la cantidad de
136.398,05 €.
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12. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 16 de septiembre de
2013, 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 reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente nim. ...... , de la

Consejeria de Sanidad, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

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 Organizacién 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 LRIPAC), esta el menor
perjudicado activamente legitimado para reclamar, por cuanto su esfera juridica
se ha visto directamente afectada por los hechos que motivaron la reclamacion.
Habiendo sufrido el dafio una persona menor de edad, estan facultados para
actuar en su representacion los reclamantes, padres del mismo (a tenor de la
fotocopia de las hojas del Libro de Familia que obra en el expediente), segun lo
senalado en el articulo 162 del Cddigo Civil sobre representacion legal de los
hijos, quienes a su vez pueden actuar por medio de representante con poder

bastante al efecto, a tenor de lo establecido en el articulo 32 de la Ley citada.
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El Principado de Asturias estd pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacién o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacién o la determinacion del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta con
fecha 12 de julio de 2012, y en el informe técnico de evaluaciéon se considera
acreditado, aunque no hay constancia cierta de ello en el expediente, que el
menor fue intervenido para la correccién del estrabismo en un centro privado
en diciembre de 2011 (si consta un informe de una clinica privada -folio 40-, de
15 de noviembre de 2011, en el que se “sugiere cirugia del estrabismo desde el
punto de vista estético”), por lo que, sin necesidad de tener en cuenta los
tratamientos y revisiones posteriores (de un informe del Servicio de
Oftalmologia del Hospital “X" -folio 54- se desprende que en la revision del 12
de junio de 2012 el nifio continuaba “pendiente de revisiones” y en un informe
del Servicio de Pediatria (Endocrinologia Pediatrica), de 19 de julio de 2012 -
folio 57-, se anota “revision segun cita”), 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, y, 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 LRIPAC, en redaccidén dada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y de la disposicién 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
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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.

Sin embargo, 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 resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.

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

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
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 relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo 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
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produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion 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 Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

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

mayor.

SEXTA.- El representante de los interesados solicita una indemnizacién por los
danos que considera derivados del retraso en el diagnodstico de una grave
enfermedad tumoral que afectd a un menor de edad. También reprocha a la
Administracion sanitaria “una infraccion del deber de informacién al que vienen
obligados los facultativos médicos”. Pese a que la Administracion requirid la
cuantificacién econdmica del dafio, el representante manifestd la imposibilidad
de hacerlo, y ni siquiera presento alegaciones en el tramite de audiencia.

A la vista de la documentacidn obrante en el expediente, queda
acreditado que el menor, tras el tratamiento quirdrgico de un craneofaringioma,
presenta un conjunto de lesiones permanentes, oftalmoldgicas vy
endocrinoldgicas.

Ahora bien, la mera constatacion de un dafo efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de responsabilidad

patrimonial de la Administracion, debiendo analizarse si el mismo se encuentra

10
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causalmente unido al funcionamiento del servicio publico sanitario y si ha de
reputarse antijuridico, en el sentido de que se trate de un dafo que el
interesado no tuviera el deber juridico de soportar.

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

Por tanto, para apreciar que el dafho alegado por el 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 profesion 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 organizacidon 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 diagnostico, 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 valoracidon de los
sintomas manifestados. Es decir, que el paciente, en la fase de diagnostico,

tiene derecho no a un resultado, sino a que se le apliquen las técnicas precisas

11
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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
diagndstico 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 atencion sanitaria prestada y que se actud con
la debida prontitud. Por otra parte, tampoco la mera constatacion de un retraso
en el diagndstico entrafia per se una vulneracion de la /ex artis.

También hemos de advertir que corresponde a quien reclama la prueba
de todos los hechos constitutivos de la obligacion cuya existencia alega. En
particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violaciéon de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafios
y perjuicios cuya indemnizacién reclama.

Por lo que se refiere a la primera de las imputaciones, el Servicio
instructor, de acuerdo con el informe técnico de evaluacidn, reconoce que se ha
producido una vulneracion de la /ex artis, puesto que aprecia la existencia de un
retraso diagnostico que atribuye a la “inadecuada valoracién oftalmoldgica
inicial del cuadro clinico”; también aprecia insuficiencias en la asistencia
prestada, ya que se omitieron estudios complementarios, y no se remitié al
paciente a un centro especializado a pesar de que “manifestaba de forma
reiterada y persistente una pérdida de vision en el ojo izquierdo”. El Inspector
de Prestaciones Sanitarias reconoce que el retraso de al menos 3 afios en la
deteccidn de la enfermedad supuso una dilacién en la instauracion de la terapia
adecuada, y concluye que, aunque no sea posible determinar con certeza en
qué grado afectd esa demora al desarrollo de la enfermedad tumoral, resulta
inequivoco que influyd en el estado actual del perjudicado, para el que supuso
una pérdida de oportunidad terapéutica, dado que, de haberse diagnosticado y
tratado el tumor en un plazo de tiempo menor, “es probable que el resultado
final hubiera sido mas favorable”.

Respecto a la falta de informacién adecuada, dada la absoluta

generalidad con la que esta planteada la alegacién de los interesados, que no la
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refieren a ninguno de los tratamientos médicos o quirdrgicos a los que el menor
fue sometido, y teniendo en cuenta que en el expediente constan diversos
documentos de consentimiento informado para la realizacion de aquellos (al
menos para transfusién sanguinea, anestesia general, cirugia de tumor cerebral
y cuidados intensivos e intermedios pediatricos), no podemos considerar
acreditado el reproche que se vierte sobre la actuacion del servicio publico
sanitario.

En definitiva, los informes que aporta la Administracion al procedimiento
nos llevan a apreciar que nos encontramos ante una asistencia sanitaria
prestada con infraccion de la /ex artis ad hoc, vulneracion que supuso para el
paciente una privacion de las expectativas de curacién o de un mejor pronostico
de la enfermedad. En suma, una pérdida de oportunidad terapéutica, toda vez
que no le fueron suministrados al menor en tiempo oportuno los tratamientos
posibles, tratamientos que podrian haber minorado las graves secuelas que le

produjo la enfermedad.

SEPTIMA.- Asi las cosas, resta como Unica cuestion nuestro pronunciamiento
sobre la cuantia indemnizatoria. En los supuestos de pérdida de oportunidad
terapéutica la jurisprudencia ha venido estableciendo que el dafio indemnizable
no es el de la lesidn, respecto de la cual no resulta posible saber a ciencia cierta
si hubiera podido evitarse, sino que el dafio indemnizable ha de ser
propiamente la pérdida de la oportunidad de recibir el tratamiento médico
adecuado que podria haber atenuado, y acaso evitado, la gravedad de las
secuelas.

Sobre la cuantificacién del dafio, el Tribunal Supremo tiene declarado
que en estos casos de pérdida de oportunidad, que “se caracteriza por la
incertidumbre acerca de que la actuacién médica omitida pudiera haber evitado
o mejorado el deficiente estado de salud del paciente”, la valoracién ha de
tener en cuenta “dos elementos o sumandos de dificil concrecidon, como son el
grado de probabilidad de que dicha actuacién hubiera producido el efecto
beneficioso, y el grado, entidad o alcance de este mismo” (Sentencia de 3 de

diciembre de 2012 -Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2-, que a
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su vez cita las Sentencias de la misma Sala y Seccion de 19 de octubre de 2011
y 22 de mayo de 2012).

Al respecto, la Administracion, para ponderar la probabilidad de evitacién
del dano, recurre “al porcentaje de recurrencia” de la patologia, afirmando que
en las distintas fuentes bibliograficas existe “disparidad de criterios” sobre el
mismo, citando valores que oscilan entre el 39,23 y el 14%, lo que traduce en
“una pérdida de oportunidad del 75% respecto a si se hubiera intervenido
precozmente”. Por ello, sobre la valoracidn de las secuelas que realiza un perito
de la correduria de seguros propone, de acuerdo con ese mismo peritaje, restar
el 25% al total de las secuelas valoradas, con lo que reconoce una cuantia
indemnizatoria de 136.398,05 €.

Como ya hemos dejado expuesto, los interesados no aportan
cuantificacién econdémica de los dafios, ni discuten, en el correspondiente
tramite de alegaciones, la efectuada por la Administracion.

A nuestro juicio, se deduce de los distintos informes técnicos que obran
en el expediente que la Administracion ha valorado la totalidad de las secuelas
acreditadas, tanto las funcionales (disminucion de la agudeza visual,
hemianopsia, hipofuncion pituitaria hipotalamica anterior y diabetes insipida)
como las estéticas (estrabismo y ceguera de un o0jo). Para el calculo de la
indemnizacion se ha tenido en cuenta el baremo establecido al efecto en el
Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor (aprobado por Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre), por ser el método de valoracion comiunmente
utilizado a falta de otros criterios objetivos, y, como venimos sefalando en
dictdmenes anteriores, se aplican las Ultimas cuantias actualizadas, que se fijan
para el afio 2013 en la Resolucidn de la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones de 21 de enero de 2013.

A la vista de ello, si bien consideramos adecuada la valoracidon de las
secuelas, no podemos dar nuestra conformidad a la aplicaciéon a este supuesto
de una minoracién por la pérdida de oportunidad ocasionada. En primer lugar,
porque la Administracion no argumenta su propuesta en relacién con las

secuelas definitivas y en qué medida pudieran estas haberse evitado o
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minorado en el supuesto de una intervencion mas precoz del carcinoma, sino
que se remite a un “porcentaje de recurrencia” de la propia enfermedad, lo que
evidencia una mayor gravedad en las consecuencias del retraso diagndstico y la
consiguiente pérdida de oportunidad. En segundo lugar, porque todos los
informes técnicos ponen de manifiesto que el retraso diagndstico contribuyd de
manera decisiva a disminuir las posibilidades de evitar el dafio, y, dada la
relevancia del mismo en la patologia tumoral, estimamos que no procede
reducir la indemnizacién en un 25% sobre la valoracién de las secuelas que

sufre el menor.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede declarar la responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias y, estimando la reclamacidon presentada, indemnizar a ...... en
la cuantia de ciento ochenta y un mil ochocientos sesenta y cinco euros
(181.865 €).”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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