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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 74/2016
Dictamen Num. 129/2016

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 26 de mayo de 2016, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesidn celebrada el dia

de los senores y la sefiora que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 22 de febrero de 2016 -registrada de entrada el
dia 2 de marzo siguiente-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por

los dafos y perjuicios derivados de la asistencia recibida en un hospital publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 4 de marzo de 2015, la interesada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacidon de responsabilidad
patrimonial por los dafos y perjuicios sufridos como consecuencia del proceso
asistencial que concluyé con una mastectomia y linfadenectomia axilar como

consecuencia de un carcinoma.
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Expone que “acudié al servicio de Urgencias del Hospital ...... el dia 13 de
junio de 2010 con una tumoracidn dolorosa y caliente en la mama izquierda” y
que fue derivada a la “consulta de Cirugia”, precisando que “a raiz de dicha
consulta se le practica mamografia y ecografia con resultado de masteopatia
fibroquistica de fecha 20 de agosto de 2010".

Sefiala que en “el afio 2011 acude a otra revisién en la consulta de
Cirugia, pidiendo el cirujano de nuevo mamografia y ecografia bilateral, con
posibilidad de puncién tumoracion”, y aclara que “el radidlogo no considera
oportuno realizar la puncidn, contestando airadamente cuando se le comenta”.
Afade que “en junio de 2011 acudié de nuevo a saber el resultado de las
pruebas realizadas, considerando el cirujano” que la atiende que tiene que
realizar “una mamografia cada seis meses, pero la cita siguiente es en junio de
2012”. Manifiesta que en esta consulta el doctor, tras realizar una mera
exploracion, no considerd necesario pedir ninguna prueba. No obstante, ante su
insistencia, y tras advertirle que nota “retraido el pezon y la mama izquierda
mas hinchada, dura y dolorosa”, el facultativo solicita otra mamografia “por el
conducto normal para acallarme, pero sigue alegando que no lo ve necesario”.

Refiere que “la mamografia se realiza el 28 de enero de 2013,
practicando el radidlogo por su cuenta una ecografia con puncion al ver una
masa sospechosa”, y que como resultado de esta exploracion se le diagnostico
un “carcinoma ductal /n situ con pequeno foco sugestivo de infiltracién”.

Dada su desconfianza en el doctor que la atendié solicita ser intervenida
por otro facultativo, y pone de relieve que el resultado “de todo esto fue
mastectomia total con diseccién axilar (y) limpieza de ganglios del pecho
izquierdo el dia 22 de marzo de 2013, siendo sometida posteriormente a
tratamiento de quimioterapia. Como consecuencia de todo lo anterior, con
fecha 27 de mayo de 2014” el Instituto Nacional de la Seguridad Social “le
concedié una incapacitad total”, y resefia también la existencia de “dafios

psicoldgicos”.
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Sobre el nexo causal con los danos que alega, afirma que existe un
“funcionamiento anormal del servicio al no prestar la asistencia sanitaria
requerida por la paciente, ya que los sintomas que presentaba (...) con
anterioridad exigian que las pruebas realizadas en el hospital fuesen ejercidas
con mas celeridad para prevenir el resultado ocasionado, y también (que) se
hubieran realizado otras pruebas complementarias que asegurasen el
diagndstico que establecian, pues la obligacion de medios impone, en tiempo y
técnicas (biopsia abierta o resonancia magnética, como recoge la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 17 de diciembre de 2010)
extremarlos cuando las circunstancias lo exijan, y mas ante casos como el
presente, en que los medios utilizados son imperfectos y con un alto porcentaje
de error, como fue la valoracion realizada por el médico solo con tocar las
mamas, Y mas cuando consta una retracciéon de pezdn y sintomas de la
paciente que, pese a que no siempre se corresponden con malignidad, debian
haber hecho sospechar y alertado a los facultativos ante su dejadez en sus
funciones y no llevar a cabo una prevencion de tomar las medidas necesarias
para que el resultado hubiera sido otro”.

Evalla el dano sufrido en cien mil euros (100.000 €), “segun se acredita
en la documentacion que acompana a la presente solicitud”.

Adjunta a su escrito copia, entre otros, de los siguientes documentos: a)
Informes del Servicio de Urgencia del Hospital ...... de 13 y 21 de junio de 2010.
b). Informe de mamografia diagndstica bilateral 2 P de 20 de agosto de 2010.
c) Informe de una ecografia de ambas mamas de 11 de mayo de 2011. d)
Informe de mamografia diagnostica bilateral 2 P de 28 de enero de 2013. e)
Informe de mamografia unilateral 2 P izquierda de 7 de febrero de 2013. f)
Informe de RM de ambas mamas con contraste y ecografia de mama izquierda
de 22 de febrero de 2013. g) Informes del Servicio de Cirugia General y
Digestivo del Hospital ...... de 8 y 22 de marzo de 2013. h) Informe del Servicio
de Hospitalizacién a Domicilio de 25 de abril de 2013. i) Informe de TC toraco-

abdominal con contraste y ecografia de mama izquierda de 17 de abril de 2013.
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j) Informes del Servicio de Oncologia de 23 de abril y 16 de mayo de 2013. k)
Informe del Servicio de Oncologia en relacidn con una consulta efectuada el 20
de mayo de 2013. I) Informe del Servicio de Cardiologia de 7 de marzo de
2014. m) Dictamen propuesta del Equipo de Valoracidén de Incapacidades de la
Direccién Provincial de Asturias del Instituto Nacional de la Seguridad Social por
la que se califica a la trabajadora como incapacitada permanente en grado
total, de fecha 27 de mayo de 2014.

2. Mediante oficio de 12 de marzo de 2015, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Régimen Disciplinario remite a la Secretaria General del Servicio

de Salud del Principado de Asturias una copia de la reclamacion presentada.

3. Con fecha 17 de marzo de 2015, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Régimen Disciplinario comunica a la interesada la fecha de
recepcion de su reclamacion en la Administraciéon del Principado de Asturias, las
normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y

efectos de la falta de resolucion expresa.

4. Mediante oficio de 27 de abril de 2015, el Director Econédmico y de Recursos
Humanos de la Gerencia del Area Sanitaria III remite al Servicio de Inspeccidn
de Servicios y Centros Sanitarios una copia de la historia clinica de la paciente
“relativa al proceso de referencia” y los informes elaborados por los Servicios de
Cirugia y de Radiodiagndstico.

El informe del Servicio de Cirugia, suscrito por el Jefe del Servicio y la
Facultativa Especialista de Area el 15 de abril de 2015, relata la asistencia
prestada a la perjudicada desde el dia 28 de julio de 2007, precisando que en
esa fecha acude a consulta por “miedo a padecer cancer”. Tras valorar las
mamografias realizadas no se observd “patologia maligna”. Resefian a
continuacion las consultas al Servicio de Urgencias de 13 de junio de 2010, en

que es derivada “de forma preferente a la consulta externa de Cirugia”, y de 21
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de ese mismo mes, cuando es “valorada en consulta externa de Cirugia (y no
en un ingreso de Urgencias como describe la paciente)” y tras realizacion de
mamografia y ecografia solicitada de forma preferente “no se identifican
microcalcificaciones ni distorsiones del parénquima que sugieran el desarrollo
de patologia maligna”, siendo “el diagnostico radiolégico (...) de mastopatia
fibroquistica y presencia de quistes mamarios”.

Sefalan que posteriormente acude a “revision en consulta externa de
Cirugia el dia 11-04-11" y se solicita “una nueva ecografia de control sugiriendo
una puncidon ecografica del quiste”, que se informa sin “otra patologia
aparente”, pero que “no hay constancia de la realizacion de la puncién”. Acude
a conocer el resultado del estudio “el dia 6 de junio de 2011”, momento en el
que se recomienda “revision anual, y asi se hace constar en la nota
correspondiente del curso clinico (...), y no (...) cada 6 meses, al contrario de lo
que refiere la paciente”. Manifiestan que la revision “se realiza el dia 4-6-12", y
que en ella se solicita “una mamografia bilateral con ecografia complementaria.
Se realizan mamografias el dia 30-1-13 en las que por primera vez se describen
cambios radioldgicos, apreciando extensas microcalcificaciones de tipo ductal a
nivel de CSE de la mama izquierda (...) que no se visualizaban en mamografias
previas realizadas el 20-08-2010", citando a la paciente para nuevas pruebas
diagndsticas “los dias 7 y 14 de febrero de 2013 (...). Por tanto, en estos
estudios radioldgicos se detectaron hallazgos sospechosos de malignidad que
no estaban presentes en los estudios previos” y que establecieron “la indicacion
de proseguir el resto de los estudios (BAG y resonancia)”.

El informe detalla los estudios y el diagndstico posterior, asi como la
intervencién quirdrgica realizada el dia 3 de abril de 2013, que consistié en una
“mastectomia ahorradora de piel, biopsia selectiva de ganglio centinela positivo
para malignidad. Posteriormente la paciente recibid tratamiento quimioterapico,
que comenzo el dia 29-4-2013",

Afirman que la paciente “no presenta ningun signo de sospecha de

patologia mamaria maligna hasta que se realizan los estudios mamograficos (en
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el afio 2005 y en el afio 2010) en los que no se evidenciaban nddulos, ni
asimetrias, ni microcalcificaciones sugestivas de malignidad. Ademas, los
hallazgos ecograficos apoyaban el diagndstico de mastopatia fibroquistica y
explicaban los hallazgos de la exploracion fisica./ No apreciamos dejacion de
funciones ni mala praxis, por cuanto a partir de la sospecha de malignidad
encontrada en las mamografias de enero de 2013 se realizan con celeridad los
estudios especificos pertinentes (...), estableciéndose diagndstico en el informe
emitido el 14 de febrero de 2013, y se realiza el tratamiento quirirgico el 3 de
abril de 2013".

El informe suscrito por el Jefe del Servicio de Radiodiagndstico, de fecha
22 de abril de 2015, indica que “el tipo de tumor detectado en esta paciente
(...), por razon de su naturaleza y especiales caracteristicas, Unica vy
exclusivamente se detecta con mamografias”. Aclara que la paciente “estaba en
seguimiento por una " mastitis previa“ (...) que en ningun caso tiene nada que
ver con el cancer posterior”. Sefiala que en la mamografia realizada en enero
de 2013 se descubren “las microcalcificaciones”, y hace “notar que en ese
momento la lesion tumoral era /n situ (...), siendo por tanto un diagndstico
realizado en el momento oportuno. En ningln caso se hubiese diagnosticado
sin las microcalcificaciones”.

Por Ultimo, sostiene que la actuacidon del Servicio “se mantuvo en todo
momento de acuerdo con las recomendaciones del Programa Clave de Atencion

Interdisciplinar (...) elaborado por la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios”.

5. El dia 11 de junio de 2015, el Inspector de Prestaciones Sanitarias designado
al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion. En él, tras
detallar el proceso asistencial prestado a la paciente, senala que “los primeros
antecedentes de la reclamante en el Servicio de Cirugia General” del Hospital
...... “datan de 2005, cuando acudid a consulta por su temor a padecer cancer
de mama”, y precisa que los “estudios de imagen (mamografias)” no

detectaron “lesiones sugerentes de patologia maligna (...). En junio de 2010
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(...) acudid al Servicio de Urgencias” y los “estudios radioldgicos” confirmaron el
diagnédstico de “mastopatia fibrosa (...) y excluyeron la presencia de patologia
maligna”.

Afade que “seis meses después (en abril de 2011) (...) se solicitd una
ecografia de control, efectuada en mayo de 2011, informada de mastopatia
fibroquistica, con quistes de tamaiio variable (el mayor de 4,5 cm y la mayoria
entre 1 y 2 cm), sugiriendo la puncion ecografica del quiste, que no fue
realizada al no existir, segun el Servicio de Radiodiagndstico, lesiones
susceptibles de ser puncionadas. Los resultados de los estudios se comunicaron
a la paciente en junio de 2011, con recomendacién de revision anual y no de
controles mamograficos cada 6 meses, como erréneamente afirma esta”.
Manifiesta que en “la fecha estipulada (junio 2012) la paciente fue revisada en
consulta. Presentaba una exploracién similar a la de ocasiones precedentes.
Como Unico hallazgo destacaba una consistencia aumentada y dolorosa en la
region periareolar de la mama izquierda, siendo el resto de la exploracion
normal. Se solicitaron estudios de imagen (mamografia y ecografia) a ritmo
normal, que fueron efectuados a finales de enero de 2013 y mostraron
extensas microcalcificaciones de tipo ductal a nivel del CSE de la mama
izquierda”, estableciéndose el diagndstico de tumor /in situ del que fue
intervenida quirdrgicamente el 4 de abril de 2013, presentando las “secuelas
propias de la exéresis radical de la mama izquierda y de una linfadenectomia
axilar del mismo lado”, por lo que la Direccién Provincial del Instituto Nacional
de la Seguridad Social “le ha concedido una incapacidad permanente total para
su profesion habitual”.

Sobre la base de tales hechos, el Inspector afirma que “la patologia
mamaria inicial que presentaba la reclamante de mastitis y mastopatia fibrosa
no guarda relacion con la neoplasia mamaria que mas tarde (a comienzos del
afo 2013) le seria diagnosticada. Ni la exploracion fisica, ni los estudios de
imagen efectuados en ese periodo orientaban hacia una patologia maligna, y de

hecho en la mamografia efectuada en enero de 2013 las lesiones sospechosas
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de malignidad aparecen en una zona diferente de la mama izquierda,
observandose que el quiste ha desaparecido”. Subraya que el Servicio de
Radiodiagnostico advierte que el diagndstico del tumor “fue realizado en el
momento oportuno, cuando se aprecian las microcalcificaciones, sin cuya
presencia no se hubiese podido diagnosticar”.

En cuanto a las manifestaciones de la interesada de que se le recomendd
la realizacion de mamografias cada 6 meses, sefala que “lo que realmente se le
aconsejo es que hiciera revisiones anuales”, y, sobre la declaracion “de haber
puesto en conocimiento de los facultativos la existencia de una retraccion del
pezdn en la mama izquierda”, precisa que “en la documentacion clinica obrante
en el expediente ese hallazgo no aparece registrado sino hasta un mes antes de
ser intervenida, sin referencia alguna al respecto en anteriores consultas”.

Concluye que “la actuacién de los profesionales que intervinieron en la
asistencia sanitaria (...) fue correcta y ajustada a la /ex artis, que el tumor
maligno que finalmente le fue detectado no guarda relacion con su patologia
previa, que incluso aparece en localizacion distinta y que fue diagnosticado en
el momento oportuno, tras lo cual se hicieron con celeridad los estudios para
determinar la extension del tumor y aplicar el tratamiento mas adecuado”,
aunque es “evidente que un tratamiento radical, como el que a !a postre hubo
de hacerse en esta paciente, puede conllevar efectos fisicos y psicologicos

indeseables”. Por ello, propone la desestimacién de la reclamacion.

6. Mediante escritos de 18 de junio de 2015, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas remite una 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.

7. Con fecha 14 de noviembre de 2015, la companfia aseguradora del Servicio
de Salud del Principado de Asturias formula alegaciones en las que expone que

la interesada presentd su “escrito de reclamacion fuera del plazo anual, y por
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tanto de manera extemporanea”, al entender que la reclamacion se presenta
“como consecuencia de la negativa a realizarle una puncion para diagnosticar
una posible tumoracién”. Considera que a la vista “de la historia clinica de la
paciente (...) podemos fijar el dies a guo el 25 de abril de 2013, momento en el
que fue dada de alta tras la mastectomia a la que (se) sometié y que supone el
motivo fundamental de la reclamacion./ Por tanto, podemos afirmar que ha
trascurrido el plazo de un afno legalmente fijado, pudiendo aseverar que la

reclamacion patrimonial interpuesta el 4 de marzo de 2015 es extemporanea”.

8. Obra incorporado al expediente, asimismo, el informe emitido con fecha 26
de octubre de 2015 por cuatro especialistas -tres de ellos en Cirugia General y
Digestivo y uno en Cirugia General- a instancia de la entidad aseguradora. En
él, tras analizar la historia clinica de la paciente y plasmar una serie de
consideraciones generales sobre la enfermedad padecida y los medios
diagnésticos, concluyen que “la paciente presentaba patologia mamaria en el
afo 2005, fecha en la que se realiza una mamografia por cancerofobia”.
Resefan los controles a los que fue sometida y afirman que hasta abril de 2011
no se evidencié “patologia maligna a nivel de la mama izquierda (...). Es vista
de nuevo en junio de 2012 con exploracién semejante a las veces anteriores.
Se solicita de manera correcta nueva mamografia que se realiza en enero de
2013”, donde se aprecia una zona de microcalcificaciones, practicandose a
continuaciéon “una BAG cuya AP es positiva para CDIS con pequeiio foco de
infiltracion (...). El tratamiento realizado es correcto (...). De acuerdo con la
documentacién examinada se puede concluir (...) que todos los profesionales
que trataron a la paciente lo hicieron de manera correcta y de acuerdo con la
lex artis”.

9. Mediante escrito notificado a la interesada el 22 de diciembre de 2015, el

Jefe del Servicio de Inspeccidon de Servicios y Centros Sanitarios le comunica la
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apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias. No consta en el

expediente que se hayan formulado alegaciones.

10. El dia 29 de enero de 2016, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial
y Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucidon en sentido
desestimatorio. Sobre la base de las consideraciones expuestas en el informe
técnico de evaluacion, concluye que “la actuacion de los profesionales (...) fue
correcta y ajustada a la /ex artis, pues el tumor maligno que finalmente le fue
detectado no guarda relacidon con su patologia previa, que incluso aparece en
localizacion distinta, y fue diagnosticado en el momento oportuno, tras lo cual
se hicieron con celeridad los estudios para determinar su extension y aplicar el
tratamiento mas adecuado, siendo evidente que un tratamiento radical, como el
que a la postre hubo de hacerse en esta paciente, puede conllevar efectos

fisicos y psicoldgicos indeseables”.

11. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 22 de febrero de 2016,
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

nam. ...... , de la Consejeria de Sanidad, cuyo original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI 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 Organizacidén y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del

10
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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 Comdn (en adelante LRIPAC), esta la interesada
activamente legitimada para formular reclamacion 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.

TERCERA.- 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 disposicion adicional duodécima de la LRIPAC, en redaccion 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
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

11


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

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.

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 lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn 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
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
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Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacién de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que concurran, al
menos, los siguientes requisitos: a) que la accidon se ejercite en plazo; b) la
efectiva realizacion de una lesibn o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; c) que la lesién patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y d) que no sea producto de fuerza

mayor.

QUINTA.- La interesada reclama una indemnizacion por los dafios y perjuicios
padecidos como consecuencia de que no se le hubiese prestado la asistencia
sanitaria requerida en funcion de los sintomas que presentaba (alega retraso en
la realizacion de las pruebas diagndsticas pautadas y omision de algunas otras
que hubieran sido necesarias), lo que finalmente obligd a practicar una
“mastectomia total con diseccién axilar (...) del pecho izquierdo” y le produjo las
“secuelas psicoldgicas que padece desde entonces”.

No obstante, y antes de analizar el nexo causal de los dafios que aduce
con la actividad desplegada por el servicio publico sanitario, hemos de verificar
si la reclamacion se presenta dentro del plazo de un afio legalmente
determinado.

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 indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacion o la determinacién del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta con

fecha 4 de marzo de 2015 en relacién con un proceso asistencial en el que la
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reclamante fue sometida a una intervencidon de “mastectomia total con
diseccién axilar” el 22 de marzo de 2013, y del que fue dada de alta el dia 16
de mayo siguiente, siendo sometida posteriormente a tratamiento de
quimioterapia entre abril y octubre de 2013.

Respecto al dies a guo del computo del plazo de prescripcion, venimos
afirmando en supuestos similares que un importante cuerpo jurisprudencial
distingue de forma clara entre dafos permanentes y danos continuados, con el
correlato de que, en presencia de los continuados, el plazo de prescripcion de la
accion de responsabilidad patrimonial no empieza a correr hasta que no cesen o
dejen de manifestarse los efectos lesivos, a diferencia de lo que ocurre en el
caso de los dafnos permanentes, o de efectos permanentes y perdurables en el
tiempo, en el que el plazo empieza a contarse en el momento en que se
produce la conducta causante del dafio o se revela su efecto lesivo, puesto que
de lo contrario las reclamaciones por dafios de este tipo se convertirian en
imprescriptibles (entre otros, Dictamen Num. 238/2013).

Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2004
-ECLI:ES:TS:2003:3175-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 63,
“por dafos permanentes debe entenderse aquellos en los que el acto generador
de los mismos se agota en un momento concreto aun cuando sea inalterable y
permanente en el tiempo el resultado lesivo. Ejemplo de un daho de este tipo,
cuyo resultado lesivo queda determinado por la produccidon del hecho o acto
causante, seria el de la pérdida de un brazo, o de una pierna. Se trata de dafios
que pueden ser evaluados econdmicamente desde el momento de su
produccion, y por eso el dia inicial del computo es el siguiente a aquél en que el
dafo se produjo”.

En el supuesto que examinamos, las manifestaciones lesivas que se
imputan al servicio publico sanitario no pueden entenderse como de curso
imprevisible o no determinable, pues su manifestacion esencial (la mastectomia
y la diseccidn axilar) deben considerarse dafios permanentes, y como tales son

identificables, al menos, desde que se produce el alta de 16 de mayo de 2013.
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Por otra parte, y en cuanto a las secuelas psicoldgicas a las que también
alude la interesada, advertimos que no existe prueba alguna en el expediente
que las constate, por mas que este Consejo no albergue dudas sobre la
existencia de los “efectos (...) psicoldgicos indeseables” a los que se refiere el
informe técnico de evaluacion. Ahora bien, tales efectos tendrian su origen en

I"

el “tratamiento radical” al que la paciente hubo de ser sometida, y, en
consecuencia, vinculados a la extirpacion de la mama, el plazo de prescripcion
corre paralelo al del daio fisico que los desencadena.

Por ello, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias estima que la
reclamacion presentada el dia 4 de marzo de 2015 en relacion con la asistencia
de la que la paciente fue alta hospitalaria el dia 16 de mayo de 2013 se
encuentra prescrita. A la misma conclusion habriamos de llegar si
considerasemos, en la hipdtesis mas favorable al ejercicio de la accién por la
reclamante, como dies a quo la fecha de finalizacion del tratamiento
quimioterapico coadyuvante -7 de octubre de 2013 (segun el informe del
Servicio de Oncologia de 13 de junio de 2014)-.

En todo caso, aunque la reclamacion no estuviese prescrita habria de ser
igualmente desestimada.

A este Consejo no le ofrece ninguna duda la realidad y los efectos del
proceso asistencial que refiere la interesada. Sin embargo, la mera constatacion
de un dafo real, efectivo, individualizado, evaluable econdmicamente y 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 dano alegado tiene un nexo causal inmediato y directo con el
funcionamiento de aquel servicio publico.

Como ya ha tenido ocasidén de sefalar en anteriores dictamenes este
Consejo Consultivo, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion 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
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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 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, que nada tiene que ver con la
garantia de obtencidon de resultados favorables en relacion con la salud del
paciente.

Por tanto, para apreciar que el dafo 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 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 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 une, en su caso, a la no adopcién 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.

También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega.

En este sentido, y con caracter preliminar, constatamos que, pese a que
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incumbe a quien reclama la carga de probar la existencia de la relacién de
causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y el dafio alegado, y en
particular que se ha producido una violacién de la /ex artis médica, la
interesada no ha desarrollado actividad probatoria alguna al respecto, pues ni
siquiera ha formulado alegaciones en el tramite de audiencia. En consecuencia,
dado que ha renunciado al derecho que le asiste de presentar pruebas o
pericias que apoyen sus imputaciones, este Consejo Consultivo ha de formar su
conviccidon sobre la base de los informes técnico-médicos que obran en el
expediente.

De forma genérica, la reclamante se limita a realizar una descalificacion
casi general del proceso asistencial recibido, cuestionando tanto los plazos de
revision de la patologia mamaria previa diagnosticada como las propias pruebas
diagndsticas pautadas. Por lo que se refiere al primer grupo de reproches,
todos los informes técnicos sefialan que las revisiones se efectuaron, conforme
a la /ex artis de aplicacion, con periodicidad anual, y ponen de manifiesto que el
tumor se manifestd en diferente localizacion a la de la patologia previa
(masteopatia fibroquistica), por lo que resulta evidente que no estaban
relacionados, y también que el momento del diagndstico no se vincula con una
supuesta demora en la practica de controles.

Respecto a la falta de pruebas diagndsticas concretas, la perjudicada
parece incidir en la ausencia de una “puncién (de la) tumoracion” que el
radidlogo no considerd oportuno realizar en un control efectuado en el afo
2011. Pues bien, dejando al margen que en el informe técnico de evaluacién se
deja constancia de que no se llevo a cabo la “puncion ecografica del quiste” al
no evidenciarse “lesiones susceptibles de ser puncionadas”, lo cierto es que en
el informe suscrito por el Jefe del Servicio de Radiodiagndstico el dia 22 de abril
de 2015 se afirma que “el tipo de tumor detectado en esta paciente (...), por
razon de su naturaleza y especiales caracteristicas, Unica y exclusivamente se
detecta con mamografias”, y solo cuando se advierten en esta prueba las

“microcalcificaciones”, por lo que concluye que “en ningun caso se hubiese
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diagnosticado sin las microcalcificaciones”. Ello, a nuestro juicio, resta cualquier
relevancia a la falta de practica de la prueba (puncidon) que reprocha la
interesada.

Como hemos sefalado, la perjudicada no aporta prueba alguna de sus
imputaciones y, dado que no comparece en el tramite de audiencia, las
conclusiones médicas expuestas a lo largo del procedimiento no han sido
cuestionadas. En consecuencia, consideramos que no existe prueba del nexo
causal entre la actividad sanitaria publica y los danos constatados, por lo que la

reclamacion ha de ser desestimada.

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.0 B.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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