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DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
18 de enero de 2018, con asistencia
de los senores y la sefiora que al
margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 3 de noviembre de 2017 -registrada de entrada

el dia 14 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de

responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por

los dafos y perjuicios derivados del diagnodstico tardio de una neumonia por

parte del servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 30 de diciembre de 2016, el interesado presenta en el registro de la

Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad

patrimonial por los supuestos dafos ocasionados a él mismo y a su hija mayor

de edad por el retraso diagndstico de una neumonia.
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Refiere que el dia 9 de febrero de 2016 acude a su médico de familia
“tras cinco dias de malestar y fiebre de hasta 39°”, y que este le remite al
Hospital X" para “descartar proceso neumonico”.

Segun senala, en el centro hospitalario, “tras realizarle pruebas
diagndsticas consistentes en exploracion fisica, radiografia y analitica, se
descarta expresamente el proceso neumaonico, siendo el diagndstico principal el
de °(..) compatible con otitis aguda (...)" y se limitan a tratarle con
Augmentine y Artrotec. Por otra parte, le recomiendan seguimiento médico por
su médico de familia (...). Sin embargo, tras 9 dias mas de sufrimiento y
malestar pese a seqguir el tratamiento pautado acude de nuevo a su médico de
cabecera, el cual le remite al Ambulatorio ...... para que le hagan una
radiografia. Su médico examina la radiografia y constata la existencia de una
neumonia (...), remitiendo a este de inmediato” al Hospital “X". Indica que “de
este centro es derivado al Hospital "Y’, a su Servicio de Geriatria, todo ello el
17 de febrero de 2016, y es ingresado con caracter de urgente a las 19:31
horas, presentando un cuadro de fiebre, tos, malestar general y disnea./
Permanecido 10 dias ingresado en este centro, reflejando el informe de alta
como diagndstico principal neumonia LII".

Afirma que “presentd una serie de sintomas que no fueron apreciados ni
valorados. Al contrario, fueron ignorados y omitidos por los médicos” del
Hospital “X"” “provocando un error en el diagnostico y como consecuencia un
alargamiento de la enfermedad, ya que no recibidé tratamiento alguno para
ello./ A causa del diagnostico tardio por haber estado tanto tiempo enfermo sin
el tratamiento adecuado ha requerido de la atencion y cuidados de su hija (...),
precisando ayuda para su dia a dia para realizar las actividades basicas de la
vida diaria y sus cuidados y atenciones primarias, ya que (...) tiene acreditada
su condicidn de minusvalido en un grado del 36 % debido a una enfermedad
que sufre en el aparato circulatorio por aneurisma aodrtico y por enfermedad
cardiaca isquémica y por una limitacion funcional de la columna por
osteoartrosis localizada de etiologia degenerativa, a lo que se le suma el
perjuicio sufrido a causa de dicha negligencia médica, causada por una

deficiente atencién y como consecuencia un error en el diagnostico de la
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enfermedad (...). La alteracidén de la salud (del reclamante) ha provocado un
desequilibrio personal de este, de su salud y de su autonomia (...) y para los
actos mas esenciales de la vida”, pues -segun sefala- “le han quedado
secuelas”.

Entiende que “lo procedente” es que la Administracién “se haga cargo de
todos los danos y perjuicios que se le han ocasionado, tanto (al paciente) como
a su hija (...), quien ha tenido que hacerse cargo de las atenciones basicas
necesarias y los cuidados diarios (...), por lo que se ha de tender a una
reparacion integral, comprendiendo todos los dafos alegados (incapacidad para
las actividades de la vida diaria, perjuicios econdmicos, etc.) y abarcando el
dafo moral (...). Junto con los danos, perjuicios y secuelas ocasionados debe
valorarse e indemnizarse la pérdida de calidad de vida y todos los dias de
hospitalizacidn sin sentido”.

Cuantifica “indiciariamente la responsabilidad patrimonial en la cantidad
de trece mil trescientos ochenta y ocho euros con ochenta céntimos (13.388,80
€), sin perjuicio de que la misma pueda ser aumentada tras poder examinar el
expediente clinico completo”.

Sostiene que “el retraso diagnodstico provocd una pérdida de oportunidad
(...) con las graves consecuencias” que sufrid, “diez dias de ingreso hospitalario
con alargamiento de la enfermedad por no tratarse desde un primer momento
con la medicaciéon adecuada, agravando dicha enfermedad”.

Manifiesta adjuntar copia de los siguientes documentos, que no aporta:
a) Informe del Servicio de Urgencias del Hospital “X” de 9 de febrero de 2016.
b) Informe de alta del Servicio de Urgencias del Hospital “Y” de 26 de febrero
de 2016. c) Resolucion de la Consejeria de Servicios Sociales del Principado de
Asturias de 27 de noviembre de 1998 y dictamen técnico facultativo del Equipo
de Valoracion y Orientacidon del centro base de Oviedo reunido en Junta el dia
27 de noviembre de 1998.

2. Mediante oficio de 17 de enero de 2017, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas notifica al interesado la fecha de

recepcion de su reclamacion en el Servicio de Inspeccidn de Servicios y Centros
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Sanitarios, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y
los plazos y efectos de la falta de resolucion expresa.
En la misma comunicacién le indica que “no aporta ninguno de los

documentos que dice adjuntar en su reclamacion”.

3. Con fecha 19 de enero de 2017, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto solicita a la Gerencia del Area Sanitaria IV un “informe de
los servicios intervinientes (Urgencias y Facultativo/a de Atencidn Primaria)” en
relacion con el contenido de la reclamacion, asi como la copia de las historias

clinicas de Atencién Primaria y Especializada.

4. El dia 25 de enero de 2017, el interesado presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito al que acompafia los

documentos citados en su reclamacion.

5. Mediante oficio de 26 de enero de 2017, el Jefe de Seccién del Area de
Reclamaciones de la Gerencia del Area Sanitaria IV envia al Inspector de
Prestaciones Sanitarias una copia de la historia clinica de Atencion

Especializada.

6. Con fecha 2 de febrero de 2017, el Subdirector de Atencion Sanitaria y Salud
PUblica de la Gerencia del Area Sanitaria IV remite al Inspector actuante el
informe del médico de Atencion Primaria responsable del paciente y una copia
de la historia clinica. En el informe, fechado el 31 de enero de 2017, se
consigna que “atendi al paciente con fecha 9 de febrero de 2016, a las 08:34
h./ Referia una historia compatible con infeccidn respiratoria aguda de 5 dias de
evolucion, quebrantamiento general y desde hacia 24 horas fiebre de 39°./ A la
exploracion destacaba la presencia de crepitantes en la auscultacién en la base
pulmonar izquierda./ Por ese motivo, y dada la edad del paciente, se derivo a
Urgencias del (Hospital *X ") para descartar proceso neumonico./ En Urgencias”
del referido centro, “segun consta en informe de alta de ese mismo dia, se le

diagnostica de otitis aguda y se descarta proceso neumonico. Siendo alta con el
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tratamiento de Augmentine 875 mg/8 h 10 dias./ Con fecha 11 de febrero
vuelvo a ver al paciente, que acude por mala tolerancia al antibidtico con
proceso diarreico agudo intenso. Se sustituye el antibidtico por Myoxan 900
sobres/12 h./ Vuelvo a ver al paciente con fecha 17 de febrero por persistencia
de fiebre elevada, malestar general. Sigue presentando crepitantes en la base
pulmonar izquierda, por lo que solicito de forma urgente nueva radiografia de
térax al Servicio de Radiologia del Ambulatorio ...... La radiografia es informada
por la radidlogo (...) como "infiltrado retrocardiaco compatible con neumonia ./
Derivo de nuevo al paciente al Servicio de Urgencias del (Hospital "X "), desde
donde es ingresado en el Hospital 'Y con el diagndstico de neumonia de

l6bulo inferior izquierdo”.

7. Mediante oficio de 7 de marzo de 2017, el Jefe de Seccidn del Area de
Reclamaciones de la Gerencia del Area Sanitaria IV traslada al Inspector de
Prestaciones Sanitarias el informe suscrito por el Director de la Unidad de
Gestidon Clinica de Urgencias el dia 3 del mismo mes. En él refiere que el
paciente acudié a su Servicio “el 9 de febrero de 2016 derivado por su médico
de Atencion Primaria para descartar proceso neumonico en el contexto de un
cuadro de infeccidén respiratoria. Fue valorado por un médico adjunto del
Servicio que le realizé la historia clinica, exploracion fisica y solicitd las pruebas
complementarias indicadas para diagnosticar una neumonia. Ni en la analitica ni
en los estudios radioldgicos existen indicios que pudieran sugerir el diagndstico
de neumonia”. Senala que revisados “los estudios radiolégicos realizados (al
paciente) antes, durante el episodio y posteriormente con el responsable de la
Seccion de Urgencias del Servicio de Radiologia hemos concluido que en la
radiografia del dia 9 no se objetiva ninguna imagen sugestiva de condensacion
neumonica./ No obstante, ante la sintomatologia (del enfermo) y la sospecha
diagndstica de que la infeccidn respiratoria podia estar complicandose con una
otitis media, se le dio el alta con cobertura antibidtica (amoxicilina-acido

clavulamico) y tratamiento sintomatico”.
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8. El dia 2 de mayo de 2017, y a instancia de la entidad aseguradora, emite
informe un especialista en Medicina Interna. En él sefiala que “el primer paso
en la valoracion de un paciente con sospecha” de neumonia adquirida en la
comunidad “es la elaboracidon de una historia clinica detallada y una exploracion
fisica minuciosa. Los antecedentes epidemiolégicos y la existencia de
enfermedades asociadas deben valorarse con cuidado. La presencia de fiebre
junto con signos y sintomas de afectacién de las vias aéreas inferiores pueden
ser altamente sugestivos, pero el diagndstico de neumonia requiere la
demostracion de un infiltrado en la radiografia de térax. Una vez establecido el
diagnostico de (neumonia adquirida en la comunidad) debe realizarse una
valoracion prondstica del paciente que incluya si ha de ser hospitalizado o no, y
debe administrarse cuanto antes un tratamiento antibiotico empirico orientado
en lo posible al agente causal mas probable (...). Ante todo paciente con
(neumonia adquirida en la comunidad) es obligado realizar una valoracién de la
gravedad o riesgo para decidir el lugar mas adecuado de tratamiento, sea
domicilio, hospital o unidad de medicina intensiva (...). Fine y cols. han
propuesto un sistema que permite estratificar a los pacientes con (neumonia
adquirida en la comunidad) en cinco grupos de riesgo en funciéon de una serie
de variables sencillas de obtener”. Tras exponer los pormenores de dicho
sistema de clasificacion y detallar cual es el tratamiento antibidtico que debe
aplicarse en estos casos -"moxifloxacino o levofloxacino 5 a 7 dias, amoxicilina
o amoxicilina/clavulanico o cefditoren (todos ellos 7 dias) + macrdlidos
(azitromicina 3-5 dias o claritromicina 7 dias), todos por via oral”-, concluye que
“aunque su médico de Atencidon Primaria sospechaba una neumonia (no la
podia diagnosticar sin una radiografia de torax), la radiografia de térax no lo
demostraba, por lo que el diagndstico de neumonia no se puede hacer, ya que
no habia infiltrado pulmonar. El diagndstico en la primera visita a Urgencias no
fue erréneo y por lo tanto no hubo retraso diagndstico (...). Aun en el (...) caso
de que el paciente hubiera tenido una neumonia la actitud de darle el alta
habria sido correcta porque Unicamente tenia el criterio de edad mayor de 70
anos, y basandonos en la regla de Fine estaria encuadrado en la clase II, de

bajo riesgo, con una mortalidad inferior al 2 %, y la mayoria pueden ser
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tratados de forma ambulatoria (...). Y mas aun, en el supuesto de que hubiera
tenido una neumonia y le hubieran dado el alta el tratamiento antibidtico
empirico instaurado la primera vez que fue a Urgencias habria sido correcto
para una neumonia de estas caracteristicas (...). Las actuaciones llevadas a
cabo en este paciente fueron las correctas y se le atendid en base a los

protocolos mas recientes de actuacion. No ha existido pérdida de oportunidad”.

9. Mediante escrito notificado al reclamante el 25 de septiembre de 2017, el
Jefe del Servicio de Inspeccidon de Servicios y Centros Sanitarios le comunica la
apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias y le adjunta una

relacion de los documentos obrantes en el expediente.

10. Con fecha 28 de septiembre de 2017, el interesado se persona en las
dependencias administrativas para examinar el expediente y se le entrega un

CD que contiene una copia de los documentos que lo integran.

11. El dia 11 de octubre de 2017, el perjudicado presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito de alegaciones en el que se
ratifica en su pretension, insistiendo en que existié “un error en el diagndstico”
realizado en el Servicio de Urgencias del Hospital “X" “y como consecuencia un
alargamiento de la enfermedad”, a causa de la cual “le han quedado secuelas”,
ya que precisa “ayuda para su dia a dia para realizar las actividades basicas de
la vida diaria y sus cuidados, con una limitacién personal y social sustancial y

una alteracion de su capacidad funcional grave”.

12. Con fecha 23 de octubre de 2017, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial e Instrucciones Previas propone “desestimar la reclamacién”.
Razona que “la asistencia prestada al paciente fue acorde a la /ex artis. En la
visita al Servicio de Urgencias del dia 09-02-2016 ni la clinica ni los estudios
radioldgicos evidenciaban la existencia de una neumonia. Aun en el caso de que
presentase una neumonia el dia 09-02-2016, dadas las caracteristicas del

paciente (mayor de 70 afios) y del proceso patoldgico (neumonia adquirida en
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la comunidad), el alta habria sido correcta. Aun en el caso de que el paciente
tuviese neumonia cuando acudid la primera vez a Urgencias el tratamiento
antibidtico prescrito habria sido correcto para una neumonia de esas

caracteristicas”.

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 3 de noviembre de
2017, 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, adjuntando a tal fin copia autentificada

del mismo en soporte digital.

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 relacidon 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 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
esta el interesado activamente legitimado para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

Ahora bien, observamos que la peticion comprende también Ila

indemnizacion de los dafios irrogados a la hija del perjudicado, pese a lo cual
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este no ha aportado la necesaria acreditacion formal del vinculo paterno-filial ni
el poder que le permitiria reclamar los dafios presuntamente sufridos por su
descendiente.

En cuanto a la acreditacion de la legitimacion y la representacién, este
Consejo se ha venido pronunciando de manera constante sobre su caracter
esencial, de modo que en ausencia de prueba sobre estas circunstancias la
Administracién no puede presumirlas y esta obligada a exigir -y los particulares
a efectuar- su acreditacion, todo ello de conformidad con lo establecido en el
articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC). Por ello, si
finalmente se apreciara la concurrencia de los requisitos que permiten declarar
la responsabilidad patrimonial de la Administracidn, no cabria una estimacion de
la reclamacion sin que previamente se verifiquen tanto la legitimacién de la hija
-con los documentos que acrediten el vinculo paterno-filial- como su
representacion -mediante la aportacion del correspondiente poder-,
concediendo al interesado un plazo para subsanar tal defecto, con la
advertencia de que si asi no lo hiciera y previa resolucién dictada en legal forma
se le tendra por desistido de la peticiéon formulada respecto de los dafios
sufridos por su hija.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la LPAC
dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o
el acto que motive la indemnizaciéon o se manifieste 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 determinacion del alcance de las secuelas”.
En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con fecha 30 de
diciembre de 2016, habiéndose producido el supuesto error diagndstico del que
trae origen el dia 9 de febrero del mismo afio, por lo que es claro que fue

formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.
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CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.

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

Sin embargo, en cuanto al plazo para adoptar y notificar la resolucion
expresa, debemos senalar que en la fecha de entrada del expediente en este
Consejo se habia rebasado el de seis meses establecido en el articulo 91.3 de la
LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la LPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucién 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 32 de la LRISP 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, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafos que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
ley”. 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 34 de dicha Ley dispone en su apartado 1 que
“Sdlo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
danos 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

10
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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 o 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 dafo 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 Administracion Publica serd 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 relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion una reclamacidon de
responsabilidad patrimonial por los perjuicios derivados del diagndstico tardio
de una neumonia por parte del servicio publico sanitario.

En lo que a la efectividad del dafo se refiere, hemos de recordar que su
realidad se constituye en presupuesto previo ineludible de toda valoraciéon sobre
la responsabilidad administrativa, y que ello exige no solo la mera alegacion de
tales dafios o perjuicios, sino también su acreditacion objetiva en forma tal que
permita adquirir certeza racional sobre su existencia, sin apreciaciones
subjetivas.

Este Consejo viene estableciendo que “la realidad y efectividad del dano
constituye el presupuesto previo ineludible de toda valoracidn sobre la
responsabilidad administrativa, lo que implica su necesaria y plena

acreditaciéon”, cuya falta de concurrencia “supondria la ausencia de un requisito

11
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esencial para la eventual declaracion de responsabilidad de la Administracion
publica, conduciendo, sin mas, a la desestimacion de la reclamacion” (entre
otros, Dictamen NUm. 78/2015). En el caso de que se trata, los perjuicios cuyo
resarcimiento se solicita son los derivados de la “incapacidad para las
actividades de la vida diaria” del paciente, el dano moral y los “perjuicios
econdmicos, etc.” que traen causa del retraso diagnodstico, incluyendo en esta
Ultima partida “diez dias de ingreso hospitalario con alargamiento de la
enfermedad por no tratarse desde un primer momento con la medicacion
adecuada”.

En cuanto a la efectividad de los dafios sufridos, debemos poner de
manifiesto que el interesado no aporta prueba de la realidad de la incapacidad
que -segun senala- le habria dejado como secuela el proceso patoldgico que da
lugar a la reclamacion. A falta de dicha acreditacion, tampoco resulta de los
documentos obrantes en su historia clinica que sea dependiente para la
realizacion de las actividades basicas de la vida diaria, como afirma; al
contrario, en el informe de seguimiento de consultas externas del Servicio de
Cardiologia (folios 22 y 23 de la historia clinica Millennium), fechado el dia 17
de octubre de 2016 -esto es, transcurridos mas de siete meses del alta tras el
ingreso hospitalario por neumonia-, se anota que “el paciente (...) sale a
caminar con regularidad y se encuentra bien, en clase funcional I NYHA./
Refiere mareos de segundos de duracion muy ocasional que atribuye a
problemas de cervicales”. En estas circunstancias el citado perjuicio no puede
tenerse por probado.

Por lo que al dano moral se refiere, tampoco ha acreditado el
perjudicado la existencia de manifestaciones fisicas o psiquicas de entidad
suficiente como para hacer real, efectivo y evaluable econdmicamente ese
malestar. Este Consejo viene sefialando reiteradamente (entre otros,
Dictdmenes Num. 152/2006 y 16/2017) que esta clase de perjuicios para
tenerse por tales deberdn ser de caracter grave, como establece la
jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo al declarar que “el concepto
de dafio evaluable a efectos de determinar la responsabilidad patrimonial de la

Administracion incluye el dafo moral. Sin embargo, por tal no podemos
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entender una mera situacion de malestar o incertidumbre (...), salvo cuando la
misma ha tenido una repercusién psicofisica grave” (Sentencias de 3 de octubre
de 2000 -ECLI:ES:TS:2000:7033-, 29 de marzo y 30 de junio de 2006
-ECLI:ES:TS:2006:1786 y ECLI:ES:TS:2006:5418-, y 14 de marzo de 2007
-ECLI:ES:TS:2007:1540-, todas ellas de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 6.2). Por otra parte, también venimos indicando que
estos perjuicios carecen de parametros o moddulos objetivos, pero “ello no
destruye el principio de que quien alega debe probar. En lo tocante al dano
moral, la carga de la prueba es liviana, pero existe”, y aunque el dafo moral
tiene un caracter “abstracto, espiritual y subjetivo”, a fin de efectuar una
“valoracion juridica y econdmica ha de determinarse su existencia real. Para ello
no es posible indagar en la inmanencia del ser doliente; en cambio, si cabe
examinar si ese dafo moral trasciende de un dafio real que no habia por qué
soportar. A través de esta via se podra objetivar el dafio moral en los términos
que requiere el articulo 139.2 de la LRIPAC, o sea (...) se podra calificar como
“efectivo’, "evaluable econdmicamente” e "individualizado "”. En las anteriores
circunstancias, y a falta de aportaciéon de cumplida prueba al respecto por el
reclamante, la efectividad del dano moral alegado no puede tenerse por
acreditada.

Por el contrario, si resulta de los documentos obrantes en el expediente
que el interesado estuvo hospitalizado durante diez dias a causa del proceso
patoldgico que da lugar a la reclamacion.

Ahora bien, la existencia de un dafo efectivo, individualizado vy
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, pues ha de probarse que aquel se encuentra
causalmente unido al funcionamiento del servicio publico y que es antijuridico.
Como ya ha tenido ocasidon de sefialar 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
obligacién de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la

Administracidon sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con ocasion de la
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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, 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 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 correccién 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 en la
valoracidon 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 un hipotético
defectuoso diagndstico ni el error médico sean por si mismos causa de
responsabilidad cuando se prueba que se emplearon los medios pertinentes.
Por otra parte, tampoco la mera constatacion de un retraso en el diagndstico

entrafia per se una vulneracion de la /ex artis.
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Afirma el reclamante que cuando acudidé al Servicio de Urgencias del
Hospital “X” el dia 9 de febrero de 2016 no se le diagnosticd neumonia porque
los sintomas que presentaba “no fueron apreciados ni valorados” por dicho
Servicio, y que como consecuencia de esta demora y el consiguiente retraso en
aplicar el tratamiento preciso su dolencia se agravd. Sin embargo, no aporta
prueba alguna que sustente sus imputaciones de mala praxis. Por ello, nuestro
enjuiciamiento acerca de la regularidad del quehacer médico ha de basarse en
el analisis de las anotaciones que figuran en la historia clinica y la consideracion
de los criterios técnicos contenidos en los informes obrantes en el expediente,
procedentes todos ellos de la Administracion y de su compafiia aseguradora.

Los informes médicos emitidos durante la instruccion del procedimiento
vienen a desdecir los reproches del interesado. Como explica el especialista en
Medicina Interna, “la presencia de fiebre junto con signos y sintomas de
afectacion de las vias aéreas inferiores pueden ser altamente sugestivos, pero
el diagnostico de neumonia requiere la demostracién de un infiltrado en la
radiografia de tdérax”, y en el caso que nos ocupa, segun indica el Jefe del
Servicio responsable, “ni en la analitica ni en los estudios radioldgicos” -que se
vuelven a revisar tras presentarse la reclamacion- existian “indicios que
pudieran sugerir” aquel diagnostico. En tales circunstancias el diagndstico de
neumonia no era obligado, pues, como venimos sefialando reiteradamente, el
servicio publico sanitario no tiene la obligacion de determinar la naturaleza de la
enfermedad antes de la manifestacion de sus signos clinicos tipicos, cifiéndose
el deber médico a la aplicacion de los medios diagndsticos precisos en funcion
de los sintomas manifestados por el paciente. Tal deber se cumplid
escrupulosamente en el asunto examinado, ya que se le realizé al enfermo una
radiografia de torax; esto es, la prueba idonea para descartar un proceso
neumonico -a tenor de los informes obrantes en el expediente- en la que no se
observaron “condensaciones”, segun se anota en el informe de alta.

Por otro lado, los informes emitidos durante la tramitacion del
procedimiento explican que, pese a no haberse diagnosticado la neumonia el
dia 9 de febrero de 2016, el tratamiento antibidtico que se pautd para la otitis

que el paciente presentaba es también el indicado para combatir la neumonia,
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por lo que cabe descartar que la enfermedad se haya agravado por falta de
tratamiento, y ello con independencia de que la evolucion de su proceso
patoldgico haya sido tdérpida llegando a requerir ingreso hospitalario.

En suma, puesto que no ha quedado probada la efectividad de buena
parte de los danos que se reclaman, ni consta que aquellos cuya realidad ha
sido acreditada (dias de hospitalizacién) pueda imputarse al funcionamiento del
servicio publico sanitario, la reclamacion de responsabilidad patrimonial

planteada 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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