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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

Dictamen Num. 91/2020

VOCALES:

Sesma Sdnchez, Begona,
Presidenta

Gonzalez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndandez, Jesus Enrique
Menéndez Sebastidn, Eva Maria
Garcia Garcia, Dorinda

Secretario General:
Iriondo Colubi, Agustin

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del Consejo
Consultivo del  Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
30 de abril de 2020, por medios
electrénicos, con asistencia de las
seforas y el sefor que al margen se
expresan, emiti6 por mayoria el
siguiente dictamen. La Consejera
dofia Maria Isabel Gonzalez Cachero

voto en contra:

“El Consejo Consultivo del Principado de Asturias, a

solicitud de V. E. de 30 de septiembre de 2019 -registrada de entrada el dia 4

de octubre de 2019-, examina el expediente relativo a la reclamacion de

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

los dafios derivados del fallecimiento de un familiar a causa del diagndstico

tardio de un tumor renal.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 9 de noviembre de 2018, tiene entrada en el registro de la

Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad

patrimonial deducida por la madre y los descendientes de una paciente fallecida

a causa de un carcinoma renal diagnosticado tardiamente.
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Resefian que acudid a su centro de salud el dia 5 de julio de 2016 por un
fuerte dolor en el costado derecho, y que volvié a consulta otros dias del mismo
mes y mas tarde en diciembre (cuando es diagnosticada de lumbalgia);
consultd de nuevo en marzo de 2017 (se le detecta anemia), en abril del mismo
ano, en mayo (en el Servicio de Urgencias del Hospital ...... se le diagnostica
lumbociatica), en junio (siendo derivada a Urgencias por “anemia ferropatica”
con incapacidad para la deambulacién y dificultad para respirar) y el 26 de junio
(se le practica gastroscopia y colonoscopia “normales”), hasta que el 28 de
junio de 2017 se le realiza una tomografia computarizada toracoabdominal en
la que se aprecia que “en el rifidn izquierdo hay una gran masa tumoral que
infiltra gran parte del polo inferior (..) con mdltiples adenopatias
locorregionales de gran tamafo. Gran metastasis litica en la décima costilla
derecha (...). Varias vértebras dorsales presentan alteracion (...) de aspecto
metastasico (...). Ademas, hay metastasis 0seas”. Precisan que el 30 de junio
de 2017 se informa biopsia como metastasis de carcinoma de células renales de
alto grado, y el 6 de julio se descarta la opcidon quirdrgica, derivandola a
cuidados paliativos.

Reparan en que “el 11-07-2017 en un informe de Medicina Interna se
hace referencia al cuadro de fiebre y dolor en el térax que tuvo en junio de
2016 y que desde entonces ha tenido dolor de forma practicamente constante
sacrolumbar con irradiacion a piernas”. Reflejan que la paciente recibe
tratamiento oncoldgico paliativo a partir del 19 de julio de 2017, “siendo exitus
el 13-11-2017".

Argumentan que su familiar “falleci6 de un cancer renal o carcinoma
renal estadio IV tras metastasis 6seas en mdltiples localizaciones”, y que estuvo
“durante los 12 meses previos a su deteccion verificando innumerables
consultas en el centro de salud y Servicio de Urgencias” del Hospital ...... “por
dolor en hemitérax derecho, habiéndole sido diagnosticado en todas ellas una
lumbalgia o lumbociatalgia (...). A pesar de la reiteracién de las consultas y de
la mala evolucion de la paciente, las radiografias de térax, abdomen y columna

y ecografia abdominal no hallaron hallazgos significativos, sin haberse solicitado
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pruebas complementarias” cuando “de haber llevado a cabo un diagndstico mas
precoz hubiera sido posible un tratamiento quirtrgico, y la probabilidad de
supervivencia de la paciente habria sido superior”.

Fijan el quantum indemnizatorio en ciento sesenta mil trescientos
setenta y cinco euros (160.375 €), de los cuales 50.125 € corresponderian a la
madre de la fallecida y a cada uno de sus dos hijos y 10.000 € a la nieta, con la
reduccidn prudencial que se resefia “atendiendo a la tasa de supervivencia en
mujeres de 45 a 54 afios”.

Se adjunta el informe pericial emitido por un especialista en Medicina
Legal y Forense y en Valoracion del Dafo Corporal. En él se indica que el
“carcinoma renal (...) representa el 2 % - 3 % de todos los canceres y (...)
alrededor del 90 % de todos los tumores renales malignos”, y se pone de
manifiesto que debido “a la mayor deteccién de tumores mediante técnicas de
imagen, como ecografia y tomografia computarizada, el nimero de (carcinomas
renales) diagnosticados de forma fortuita ha aumentado, siendo mas del 50 %
los (...) que se detectan de manera casual al estudiar otra sintomatologia y
otras enfermedades abdominales. Muchos tumores renales son asintomaticos y
hasta el final de la enfermedad no son palpables. En algunos pacientes el
primer sintoma es el de la afectacion metastasica, como dolor éseo o tos
persistente (...). Los sintomas clasicos, dolor en fosa renal, hematuria
macroscopica y masa abdominal palpable, solo aparecen en el 6 % - 10 % de
los casos”.

Sobre el supuesto concreto, senala que se trata de una mujer
“diagnosticada a la edad de 50 afios de un carcinoma de células renales estadio

|II

IV” que es “el grado mas avanzado del cancer renal”, y que “a pesar de la
reiteracion de las consultas y la mala evolucidon de la paciente, aparte de las
radiografias convencionales de térax, abdomen y columna, y una ecografia
abdominal, no se solicitaron otras pruebas complementarias, como TC o RM,
para hacer otros diagndsticos diferenciales que descartaran patologia a nivel de
la pared toracica y de la columna vertebral lumbar”. Refiere que, “aunque

muchos tumores renales son asintomaticos y no se palpan hasta las ultimas
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fases de la enfermedad, alrededor del 30 % de los pacientes con cancer de
células renales presentan sintomas paraneoplasicos”, e identifica “a lo largo de
los 14 meses que preceden al diagnostico (...) varios de estos sintomas: fiebre,
pérdida de peso, velocidad de sedimentacion globular elevada (...), PCR elevada
en sangre y anemia”. Se detiene en la pérdida de peso, observando que “desde
marzo de 2016, cuando la paciente pesaba 114 kg, a julio de 2017, donde
figura (...) un peso de 83,4 kg, se cuantifica una pérdida de peso de 30,6 kg.
Sorprende que esta pérdida de peso tan significativa no haya sido considerada”,
aludiendo también a la cifra de hemoglobina y la hematuria, “que debia haber
motivado una evaluacion nefrouroldgica para descartar una enfermedad renal o
del tracto urinario”. En relacion con la lumbalgia, subraya “la existencia de
varios signos de alarma que orientan hacia el posible origen del dolor lumbar”,
concluyendo que “debido a la existencia de varios de estos signos de alarma y a
la mala evolucion de la lumbalgia, unido a las consultas por el dolor (...), se
deberia haber descartado patologia grave (...) mediante la realizacion de TC o
gammagrafia 0sea”.

Finalmente, considera que “hay suficientes datos en la historia clinica
para haber llegado a un diagndstico mas precoz”, y subraya que “segun el
estudio Eurocare-5 la supervivencia relativa a 5 afios en mujeres de 45 a 54
ahos en el carcinoma renal es de 75,2 %", precisando que hay estudios que
“demuestran una mayor supervivencia en aquellos pacientes que se someten a
tratamiento quirirgico del carcinoma renal metastasico”. Deduce que “queda
patente una falta de diligencia en el diagndstico de la paciente (...)
condicionando las opciones terapéuticas y limitando de forma clara su

supervivencia”.

2. Requeridos los reclamantes para que acrediten la legitimaciéon con la que
comparecen, el 28 de noviembre de 2018 presentan estos la documentacion
acreditativa del parentesco que les vincula con la fallecida y de la filiacion de la

nieta, menor de edad, en cuyo nombre reclama su padre.
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3. Mediante oficio de 4 de diciembre de 2018, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a los
interesados la fecha de recepcion de su reclamacién en el Servicio de
Inspeccién de Servicios y Centros Sanitarios, las normas de procedimiento

aplicables, el plazo de resolucion y el sentido del silencio administrativo.

4. Con fecha 17 de diciembre de 2018, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto solicita a la Gerencia del Area Sanitaria IV una copia de la
historia clinica de la paciente y los informes de los Servicios intervinientes.

El dia 7 de febrero de 2019, el Area de Reclamaciones y Asuntos
Juridicos de la Gerencia del Area Sanitaria IV le traslada una copia de la historia
clinica, tanto de Atencidn Primaria como de Atencién Especializada, en formato
electronico, asi como los informes solicitados.

En el informe emitido por la Médica de Familia de Atencidon Primaria del
centro de salud de la fallecida, fechado el 25 de enero de 2019, se recoge que
acude en un total de veintilin ocasiones entre los dias 22 de agosto de 2011
-por dorsalgia- y 21 de junio de 2017 -en que se la deriva al Hospital ...... “por
debilidad general”-; episodios que podrian guardar relacion con el proceso que
ahora interesa. Destacan numerosas consultas por lumbalgia que lleva a que se
le practiquen diversas pruebas a la paciente cuyos resultados se reflejan.
Afirma que en todo momento se ha actuado “conforme a las pautas, normas y
protocolos inherentes a la praxis médica correspondiente a un médico de
familia, sin que sea posible apreciar la menor irregularidad, error diagndstico y
ninguna otra equivocacion al respecto”.

En el informe emitido por el Director de la Unidad de Gestion Clinica de
Urgencias del Hospital ...... , de 4 de enero de 2019, se indica que la paciente
fue atendida por dicho Servicio “en el mes de julio de 2016 por un cuadro de
dolor en hemitdérax-hipocondrio derechos para el que se realizaron pruebas
complementarias y estudios de imagen, que incluian radiologia simple de
térax/abdomen y ecografia abdominal donde no se objetivaron causas

evidentes del origen de su cuadro clinico. Tras su mejoria con analgésicos y
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antiinflamatorios se le revisd en dos ocasiones consecutivas en cuatro dias./
Ocho meses después, en marzo de 2018 (sic), acudié de nuevo refiriendo un
cuadro de lumbalgia con irradiacién (...). Se realizd una radiografia simple de
columna lumbosacra y se interpretd como una lumbociatalgia de caracteristicas
mecanicas, eligiéndose una estrategia terapéutica de control sintomatico y
seguimiento por su médico correctamente orientada a la sospecha diagndstica./
Tres meses después, en junio de 2017, acudi6 de nuevo derivada por su
médico e ingresd en el Servicio de Medicina Interna para estudio, alcanzandose
el diagnostico de la enfermedad que produjo el fatal desenlace (...). La pérdida
de oportunidad a la que hacen referencia en la reclamacion no puede ser
achacable a los episodios en los que recibid asistencia urgente en el Servicio de
Urgencias. Las caracteristicas del tipo de asistencia que prestamos nos hacen
responsables de solucionar las manifestaciones agudas y/o urgentes de la
enfermedad. Un cuadro larvado e insidioso como el que la paciente presentaba
y que frecuentemente tiene origen multifactorial es dificil de filiar si no se
realiza un seguimiento y valoracién de la evolucion de la sintomatologia”.

El Director de la Unidad de Gestion Clinica de Medicina Interna del
mismo centro informa, el 18 de enero de 2019, sobre las pruebas realizadas a
la paciente en las fechas en que estuvo hospitalizada en su servicio, entre los
dias 21 de junio y 18 de julio de 2017, y advierte que “se le practicaron los
estudios pertinentes para establecer el diagndstico de neoplasia renal estadio

IV”, siendo derivada a los Servicios de Oncologia Médica y Radioterapica.

5. Con fecha 24 de abril de 2019 emite informe una facultativa, master en
Valoracién del Dano Corporal, a instancia de la compaiia aseguradora de la
Administracion. En él se aprecia que la paciente “presentd clinica erratica,
separada en el tiempo e inespecifica a lo largo de los meses, sin que en las
diferentes consultas se hiciera mencidon de posibles signos de alarma, como
eran la pérdida de peso, la fiebre, la astenia. En cada una de las asistencias
médicas, tanto en el centro de salud como en el Servicio de Urgencias” del

Hospital ...... “se actué de manera adecuada, acorde con protocolos./ El
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diagndstico de carcinoma renal no es facil y se debe tener alto grado de
sospecha, motivo por el cual su diagndstico suele ser tardio en un porcentaje
elevado de los casos. Con alta probabilidad ya en un primer momento presentd
clinica asociada a enfermedad metastasica, el estadiaje, a pesar del retraso en
el diagndstico, no hubiese variado y la opcidn quirdrgica como tratamiento de la
enfermedad no estaba indicada. No existié pérdida de oportunidad segun tablas

de supervivencia para el Ca. renal avanzado”.

6. Evacuado el tramite de audiencia mediante oficio notificado a los interesados
el 17 de junio de 2019, estos solicitan ese mismo dia examinar el expediente y
obtener copias del mismo, designando para ello a dos representantes.

Mediante oficio de 24 de junio de 2019 el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas les remite una
copia integra del expediente, concediéndoles un nuevo plazo para la
presentacion de alegaciones.

Asimismo, les comunica que para que las personas designadas actuen
como representantes suyos en este procedimiento ha de acreditarse la
representacion por cualquier medio valido en derecho.

Una de las reclamantes otorga escritura publica de apoderamiento el dia

21 de junio de 2019, incorporandose al expediente una copia de la misma.

7. El dia 18 de julio de 2019 los reclamantes presentan un escrito de
alegaciones en el que se ratifican en el contenido de su reclamacion, y anaden
que “importa destacar la ausencia en el expediente del informe preceptivo de la
Inspeccion Médica del servicio de Salud (...). Sin la puesta de manifiesto de
dicho informe las alegaciones resultarian incompletas, causandonos indefension

el tramite de audiencia”.

8. Mediante oficio de 12 de agosto de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a los interesados que

“se ha procedido a incorporar al expediente todos los informes preceptivos, de
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acuerdo con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 30/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. No
se ha procedido a incorporar el informe de la Inspeccion Médica al no tener

este caracter preceptivo”, concediéndoles un nuevo plazo para alegaciones.

9. Con fecha 4 de septiembre de 2019, presentan los reclamantes un segundo
escrito de alegaciones en el que se reiteran en su pretension y aclaran,
respecto al informe de la Inspeccion Médica, que no consta en el expediente y

que “si en el futuro apareciese (...) se nos estaria causando indefension”.

10. El dia 13 de septiembre de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas formula propuesta de resolucién
en sentido desestimatorio al entender que “ni la clinica ni las exploraciones
complementarias mostraron indicios de la existencia de una tumoracion renal.
Se actué conforme a la sintomatologia que presentaba la paciente. Una
deteccién mas precoz no habria mejorado el prondstico. Con alta probabilidad
ya en un primer momento presentd clinica asociada a enfermedad metastasica.
El estadiaje, a pesar de retraso diagndstico, no hubiese variado y la opcién
quirdrgica como tratamiento de la enfermedad no estaba indicada. No existio
pérdida de oportunidad segun las tablas de supervivencia para cancer renal

avanzado”.

11. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 30 de septiembre de
2019, 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
R.P. ......, de la Consejeria de Salud, adjuntando a tal fin copia autentificada del

mismo en soporte digital.
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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 Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
estan los interesados activamente legitimados 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.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), dispone que “El derecho a
reclamar prescribird al afio de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios 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 9 de noviembre de 2018, y
deducida por los dafios derivados de un fallecimiento que tiene lugar el 13 de
noviembre de 2017, es claro que ha sido formulada dentro del plazo de un ano

legalmente determinado.
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CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién 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 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
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 referida Ley.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda 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 lesidn 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 dafo alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1

gue “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
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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 Administracién tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dano 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 aplicacién 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 lesidon o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacidon 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.- Presentan los interesados -madre, hijos y nieta de la fallecida- una
reclamacion de responsabilidad patrimonial por apreciar una pérdida de
oportunidad terapéutica derivada del retraso en el diagndstico de un carcinoma
renal, que se detecta ya en estadio avanzado.

Verificado el fallecimiento de la paciente a consecuencia del tumor, cabe
presumir la existencia de un dafno moral en los allegados que ahora reclaman.
Ahora bien, la mera constatacién de un perjuicio 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 acreditarse que el
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dafno alegado guarda un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento
de aquel servicio.

Como ya ha tenido ocasion de sefalar este Consejo Consultivo (por
todos, Dictamen Num. 25/2019), el servicio publico sanitario debe siempre
procurar la curacidon del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion
de medios y no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse, sin
mas, a la Administracion sanitaria, cualquier dafo que sufra el paciente con
ocasion de la atencién 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 obtencién de resultados favorables en relaciéon con la
salud del paciente.

Por tanto, para apreciar que el dafo alegado por los reclamantes 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 correccidn 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 declaracién 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
valoracidn 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
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técnicas precisas en atencidon 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 la mera constatacion de un error médico o de un retraso
diagndstico entraiie per se una vulneracion de la /ex artis.

También ha reiterado este Consejo (por todos, Dictamen Num.
285/2019) que corresponde a quien reclama la prueba de todos los hechos
constitutivos de la obligacion cuya existencia alega, salvo en aquellos casos en
que el dafio es desproporcionado y denota por si mismo un componente de
culpabilidad. Fuera de esos supuestos, tiene la carga de acreditar que se ha
producido una violacién de la /ex artis médica y que esta ha causado de forma
directa e inmediata los dafios y perjuicios cuya indemnizacion reclama. En
particular, cuando se invoca una pérdida de oportunidad no solo debe
acreditarse una omision contraria al buen quehacer médico, sino también la
existencia de una técnica que oportunamente aplicada al caso hubiera
conducido a una mejora de su situacion o a un resultado distinto.

En el supuesto examinado, el fundamento de la pretensidn resarcitoria
radica en la presencia de un conjunto de sintomas en la paciente que -segln
los reclamantes- debieron conducir a la practica de ulteriores pruebas que, de
haberse llevado a cabo, hubieran puesto de manifiesto el tumor con antelacién
suficiente para la aplicacién de un tratamiento curativo y no solo paliativo.
Aportan los interesados una pericial, suscrita por un especialista en Medicina
Legal y Forense y en Valoraciéon del Dafio Corporal, en la que se aprecia una
infraccion de la /ex artis y una pérdida de oportunidad terapéutica, criterio del
que se apartan los restantes técnicos informantes.

Procede aislar, en primer término, ciertos extremos que son pacificos,
pues el propio perito de los interesados reconoce que “muchos tumores renales
son asintomaticos y hasta el final de la enfermedad no son palpables. En
algunos pacientes el primer sintoma es el de la afectacién metastasica, como
dolor dseo o tos persistente”, mientras que “los sintomas clasicos, dolor en fosa

renal, hematuria microscopica y masa abdominal palpable, solo aparecen en el
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6 % - 10 % de los casos”. Este mismo perito advierte que debido a la aplicacion
de técnicas de imagen “el nimero de (carcinomas renales) diagnosticados de
forma fortuita ha aumentado, siendo mas del 50 % los (...) que se detectan de
manera casual al estudiar otra sintomatologia”. Asimismo, el Director de la
Unidad de Gestién Clinica de Urgencias constata que la patologia “es dificil de
filiar”, y la facultativa que informa a instancias de la entidad aseguradora insiste
en que “el diagndstico de carcinoma renal no es facil y se debe tener alto grado
de sospecha, motivo por el cual su diagndstico suele ser tardio en un
porcentaje elevado de los casos”.

Constatada la dificultad diagndstica, debemos recordar que el servicio
publico sanitario no tiene la obligaciéon de determinar la naturaleza de la
enfermedad antes de la manifestacion de sus signos clinicos tipicos, cifiéndose
el deber médico a la aplicacién de los medios precisos en funcién de los
sintomas mostrados por los pacientes. Como venimos sefialando de forma
constante (por todos, Dictdmenes Num. 76/2019, 146/2019 y 213/2019), el
hecho de que sea la clinica la que determina el alcance de la obligacién de
medios excluye que pueda proyectarse ex post facto al juicio sobre la
correccién de la actuacion sanitaria el estado de situacion ignorado al momento
de la atencion y conocido al formularse la reclamacién. Como sefala la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 16 de
marzo de 2009 -ECLI:ES:TSJAS:2009:1386- (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1.2), “el juicio que debe efectuarse no es el juicio ex
post una vez conocido todo el desarrollo posterior, sino un juicio exante (...) en
funcion de los datos y circunstancias conocidas en ese momento” para valorar
si las decisiones fueron correctas.

A su vez, en la confrontacién de las pruebas periciales la jurisprudencia
viene razonando de forma constante que la fuerza probatoria de los informes
periciales reside en gran medida en su fundamentacién y coherencia interna, en
la mayor especializacion de quien los formula y en la independencia o lejania
del perito respecto a los intereses de las partes pues, “naturalmente, en la

ponderacion no es suficiente la mera constatacion del criterio cuantitativo”,
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debiendo acudirse a “un criterio valorativo” que conduce a postergar la pericial
que procede de quien no es especialista en el campo concernido o que omite el
analisis “de todo el conjunto de datos que contextualizaban la situacion” del
paciente (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2019
-ECLI:ES:TS:2019:1135-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2).

En el supuesto examinado, si bien la pericial de los reclamantes esta
suscrita por un médico ajeno a las especialidades concernidas, al mismo tiempo
se observa que ese informe, lejos de argumentarse ex post facto, recoge
imputaciones precisas y referenciadas al contexto clinico de la paciente que no
pueden obviarse.

De la historia clinica resulta que la fallecida sufre en julio de 2016 un
episodio de dolor costal y fiebre, inicialmente valorado en su centro de salud y
a los pocos dias en el Servicio de Urgencias del Hospital ...... , donde se le
realizan pruebas complementarias y estudios de imagen, incluyendo radiologia
simple de tdrax/abdomen y ecografia abdominal, que no objetivan causas
evidentes del origen de su cuadro clinico. Tras su mejoria con analgésicos y
antiinflamatorios, consulta después en su centro de Atencién Primaria en
diversas ocasiones por dolor en la zona lumbar, practicandosele las pruebas
protocolarias, segun informa su médica de cabecera, y ocho meses después, en
marzo de 2017, acude de nuevo a Urgencias refiriendo un cuadro de lumbalgia
con irradiacion, realizandosele una radiografia simple de columna lumbosacra
que se interpretd como una lumbociatalgia de caracteristicas mecanicas, y

A\Y

eligiéndose -segun constata el responsable del Servicio de Urgencias- “una
estrategia terapéutica de control sintomatico y seguimiento por su médico
correctamente orientada a la sospecha diagnostica”. Cuando acude de nuevo,
en junio de 2017, derivada por su médico ingresa en el Servicio de Medicina
Interna alcanzandose el diagndstico de carcinoma.

En este contexto, el perito de los reclamantes sostiene que “hay
suficientes datos en la historia clinica para haber llegado a un diagndstico mas
precoz”, resefiando que “a pesar de la reiteracion de las consultas y la mala

evolucion de la paciente, aparte de las radiografias convencionales de todrax,
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abdomen y columna, y una ecografia abdominal, no se solicitaron otras pruebas
complementarias, como TC o RM, para hacer otros diagnosticos diferenciales
que descartaran patologia a nivel de la pared toracica y de la columna vertebral
lumbar”. Al efecto refiere que, “aunque muchos tumores renales son
asintomaticos y no se palpan hasta las Ultimas fases de la enfermedad,
alrededor del 30 % de los pacientes con cancer de células renales presentan
sintomas paraneoplasicos”, e identifica en este caso los de “fiebre, pérdida de
peso, velocidad de sedimentacién globular elevada (VSG), PCR elevada en
sangre y anemia”, haciendo hincapié en la pérdida de peso al sefialar que
“desde marzo de 2016, cuando la paciente pesaba 114 kg, a julio de 2017 (...),
donde figura (...) un peso de 83,4 kg, se cuantifica una pérdida de peso de 30,6
kg, que “sorprende (...) no haya sido considerada”, y en la presencia de
“hematuria microscépica”; sintomas que debieron conducir a la solicitud de
pruebas complementarias como la realizacion de TC o gammagrafia dsea “para
descartar una enfermedad renal o del tracto urinario”.

Frente a esas consideraciones, en el informe de Atencidn Primaria se
estima que se realizaron en cada momento las pruebas acordes a la
sintomatologia de la paciente, con los resultados que se detallan, “sin que sea
posible apreciar la menor irregularidad, error diagndstico y ninguna otra
equivocacion al respecto”. En el informe del Director de la Unidad de Gestion
Clinica de Urgencias se constata “un cuadro larvado e insidioso (...) que
frecuentemente tiene origen multifactorial” y que “es dificil de filiar si no se
realiza un seguimiento y valoracidn de la evolucion de la sintomatologia”, por lo
que la pérdida de oportunidad “no puede ser achacable a los episodios en los
que recibié asistencia urgente en el Servicio de Urgencias”, dadas “las
caracteristicas del tipo de asistencia que prestamos”. En andlogo sentido, la
facultativa que informa a instancias de la compania aseguradora sefala que la
paciente “presentd clinica erratica, separada en el tiempo e inespecifica a lo
largo de los meses, sin que en las diferentes consultas se hiciera mencién de

posibles signos de alarma”; criterio que también suscribe el técnico que rubrica
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la propuesta de resolucion, quien concluye que “ni la clinica ni las exploraciones
complementarias mostraron indicios de la existencia de una tumoracion renal”.
Difieren, en suma, la pericial de los reclamantes y las aportadas por la
Administracion y su compania aseguradora con relacién al momento en que la
sospecha diagndstica de un tumor renal debid conducir a la realizacion de
pruebas especificas por haberse manifestado sus signos tipicos. No cabe duda
de que, tanto en Atencion Primaria como en Urgencias, en las primeras
consultas se dispensa a la paciente la atencidon adecuada a los sintomas por los
que acude, ponderada la naturaleza de esos servicios y la improcedencia de
realizar pruebas indiscriminadas o someter a los enfermos a estudios invasivos
ante la menor sospecha, lo que no es asumible por el servicio publico sanitario
ni se ajusta a los requerimientos del cuidado de la salud. Ahora bien, tampoco
cabe orillar que en el asunto examinado la enferma acude al servicio de salud
reiteradamente durante el afio anterior a la deteccién del carcinoma (once
veces en once meses, segun puntualiza el perito de los reclamantes), y en
particular que a partir de marzo de 2017 revela una sintomatologia acorde o
proxima a la clinica tipica de este tumor conforme a los criterios de la Sociedad
Espafiola de Oncologia Médica, que refiere como tal la hematuria, masa y dolor
en el costado, asi como la anemia, fiebre y pérdida de peso. Al respecto el
perito de los interesados resefia los sintomas de “fiebre, pérdida de peso,
velocidad de sedimentacion globular elevada (VSG), PCR elevada en sangre y
anemia”, y lo que se objetiva cuando la enferma vuelve a Urgencias en marzo
de 2017, tras los sucesivos estudios y pautas anteriores, es la presencia de
estos otros sintomas tumorales que debid conducir a una sospecha distinta tras
el fracaso de la inicial orientacién diagndstica y terapéutica. Tal como apunta en
un supuesto semejante la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias de 30 de abril de 2019 -ECLI:ES:TSJAS:2019:1248- (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2), “las pruebas complementarias
que podian haber sido oportunas, y de las que fue privado el paciente, TAC o
RNM, no son pruebas complejas ni de gasto exorbitante, sino que deben

utilizarse en los casos en que el facultativo no encuentre respuesta idonea a la
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grave sintomatologia persistente, pese a la reiterada visita a Urgencias. El bien
juridico de la salud prima sobre consideraciones econdmicas, sin incurrir en la
medicina preventiva y de gasto indiscriminado, cuando existen situaciones
criticas, persistentes y no resueltas como el caso que nos ocupa”.

En definitiva, pese a la reconocida dificultad diagndstica de un tumor
renal, cuya deteccidon requiere un alto grado de sospecha y es tardia en un
porcentaje elevado de casos, puede apreciarse que a la vista de las reiteradas
consultas (once veces en once meses), los sintomas y el deterioro de la
enferma su situacion demandaba pruebas complementarias, TAC o RNM, que
no resultan complejas ni suponen un gasto exorbitante, para avanzar mas alla
del tratamiento de una lumbalgia o lumbociatalgia. La grave sintomatologia y la
reiterada visita a Urgencias aconsejaba pues la practica de otras pruebas que
podian haber resultado oportunas. Esta conclusion se alcanza también
interpretando, a contrario sensu, 1o manifestado por el Director de la Unidad de
Gestion Clinica de Urgencias cuando afirma que el tumor “es dificil de filiar si no
se realiza un seguimiento y valoracion de la evolucion de la sintomatologia”,
pues la recurrencia de la enferma demandando asistencia para su padecimiento
hubiese permitido detenerse en esa evolucion. En consecuencia, se aprecia un
déficit en la respuesta del servicio sanitario ante el conjunto de sintomas que la
paciente muestra a lo largo de un ano y, si bien resulta complejo aislar el
momento en que el tumor debid diagnosticarse, ha de acudirse, a falta de otro
referente cierto, al segundo ingreso en el Servicio de Urgencias en marzo de
2017 cuando ya se evidenciaron sintomas tipicos de su patologia. Resta
determinar, por uUltimo, en qué medida el retraso en el abordaje pudo repercutir
en el prondstico de la enferma.

Por lo que se refiere a esta pérdida de oportunidad, difieren la pericial de
los reclamantes y la de la compaiiia aseguradora, pero sin llegar a excluirse.
Mientras aquella apunta que “segun el estudio Eurocare-5 la supervivencia
relativa a 5 anos en mujeres de 45 a 54 afios en el carcinoma renal es de
75,2 %, y estudios demuestran una mayor supervivencia en aquellos pacientes

gue se someten a tratamiento quirirgico del carcinoma renal metastasico”,
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concluyendo que la demora en el diagnostico de la paciente condiciond sus
opciones terapéuticas y su expectativa de vida, el perito de la entidad
aseguradora estima que “con alta probabilidad ya en un primer momento
presentd clinica asociada a enfermedad metastasic,a” y que “el estadiaje, a
pesar del retraso en el diagndstico, no hubiese variado y la opcidén quirdrgica
como tratamiento de la enfermedad no estaba indicada”, de lo que deduce que
no existid pérdida de oportunidad segun tablas de supervivencia para el cancer
renal avanzado.

Ambas periciales se muestran conciliables pues, si bien el porcentaje de
supervivencia que se cita en la pericial de parte corresponde a tumores
diagnosticados en un estadio previo, no se cuestiona puntualmente la existencia
de estudios que “demuestran una mayor supervivencia en aquellos pacientes
que se someten a tratamiento quirtrgico del carcinoma renal metastasico”.
Asimismo en las publicaciones de la Sociedad Espafiola de Oncologia Médica se
alude también a otros tratamientos al lado de la cirugia (como la quimioterapia,
la reseccién de metastasis o la inmunoterapia), y el facultativo que informa a
instancias de la compaiia aseguradora no justifica que hubieran resultado
contraindicados en marzo de 2017, sin perjuicio de las reservas en torno a su
eficacia ante lo avanzado del tumor. A su vez, esta especialista aprecia una
“alta probabilidad”, ya en marzo rayana en la certeza, de la extension
metastasica, lo que también asume el perito de los reclamantes, pues defiende
la procedencia de unas pruebas complementarias para descartar “patologia a
nivel de la pared toracica y de la columna vertebral lumbar” cuando esas
patologias comportan ya metastasis 0seas a nivel costal y vertebral. En este
contexto de incertidumbre, como se recoge en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias de 30 de abril de 2019
-ECLI:ES:TSJAS:2019:1248 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
1.2), en un caso similar referido a la misma enfermedad diagnosticada
inicialmente como lumbalgia, “para determinar el impacto de la pérdida de
oportunidad y la indemnizacidon asociada al mismo seria preciso determinar en

términos porcentuales o estimatorios la probabilidad que representaria haber
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optado por la realizacién diligente de las pruebas omitidas (...), lo que se revela
sumamente dificultoso”, mereciendo una indemnizacion prudencial cuando “las
posibilidades de supervivencia eran nulas, aunque no las posibilidades de que
un diagnostico previo hubiese prolongado por breve lapso temporal la vida” del
paciente y comportado un “cierto efimero alivio de sus dolencias”. En suma, se
concluye que lo que se hubiera anticipado con el oportuno diagndstico seria el
abordaje de un carcinoma ya en estadio IV, no con opciones ciertas o
atendibles de supervivencia pero si de alguna mejora del prondstico vital, por lo

que ha de atemperarse la cuantia del resarcimiento.

SEPTIMA.- Establecida la responsabilidad patrimonial del servicio publico
sanitario, hemos de pronunciarnos sobre la cuantia indemnizatoria.

El gquantum resarcitorio solicitado por los reclamantes se cifra en 50.125
€ para la madre de la fallecida y para cada uno de sus dos hijos y 10.000 €
para la nieta, con la reduccion prudencial que se resefa “atendiendo a la tasa
de supervivencia en mujeres de 45 a 54 anos”.

La Administracion del Principado de Asturias propone la desestimacion de
la reclamacién y no entra, por ello, en el analisis del guantum indemnizatorio.

En supuestos similares al que nos ocupa, el Tribunal Superior de Justicia
del Principado de Asturias sostiene que “solamente debemos acoger el derecho
a la indemnizacion derivada de la pérdida de oportunidad, ya que como ha
sefalado el Tribunal Supremo ‘la caracterizacion de la «pérdida de
oportunidad» se concreta en el grado de incertidumbre que rodea a una
determinada actuaciéon médica para constatar en qué medida se hubiera
evitado un resultado lesivo, atendida la gravedad del dafo, o se hubiera
mejorado la situacion del paciente de haberse tomado una decision concreta’,
(...) ' con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi
causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecién, como son, el grado
de probabilidad de que dicha actuacidon hubiera producido ese efecto

/4

beneficioso, y el grado, entidad o alcance de este mismo ", reduciéndose la

indemnizacion a “la pérdida de unas expectativas reducidas” (Sentencia de 29
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de noviembre de 2019 -ECLI:ES:TSJAS:2019:3375-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1.3).

En el asunto examinado, al reclamarse el dafio moral que los interesados
asocian a la pérdida del ser querido el padecimiento resarcible se liga a la
conviccion subjetiva de que la fallecida hubiera vivido mas tiempo entre ellos o
en mejor condicion de haberse diagnosticado oportunamente su enfermedad,
sin que -tal como hemos razonado- pueda hablarse en rigor de una opcion
atendible de supervivencia al cancer, sino de una moderada mejora de su
expectativa vital, toda vez que el avanzado estadio del tumor comprometia en
gran medida las posibilidades terapéuticas y la efectiva recuperacion de la
enferma. Han de moderarse, en consecuencia, los dos sumandos a los que
alude la jurisprudencia citada, el relativo al prondstico -que es incierto- y el
referido a la entidad de la eventual mejora -que seria precaria-.

En estas condiciones el Unico concepto indemnizable es la pérdida de
unas expectativas reducidas, y en ausencia de parametros objetivos procede,
de acuerdo con el mencionado pronunciamiento del Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias, “fijar al respecto una cantidad a tanto
alzado, acudiendo a un juicio ponderado y prudente (...), considerando las
circunstancias concurrentes (...) y valorando (...) las pruebas practicadas de
acuerdo con las reglas de la sana critica”. En consecuencia, a la vista de otros
supuestos analogos, este Consejo estima adecuado, a falta de otros criterios
gue permitan cuantificar objetivamente el dafio -y tomando en consideracion la
incierta pero limitada expectativa que se frustra, ante la elevada mortalidad de
este tipo de tumores en su estadio avanzado y el escaso marco temporal en el
que pudo haberse anticipado el diagnostico de haberse realizado las pruebas
complementarias que revelaban la sintomatologia preocupante y recurrente de
la paciente, que cabe situar en el mes de marzo de 2017, respecto del
momento en el que finalmente se alcanza, junio del mismo afio-, reconocer una
indemnizacion prudencial de 3.000 € para la madre de la fallecida y para cada

uno de sus dos hijos y de 1.000 € para la nieta.
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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 parcialmente la reclamacién presentada, indemnizar a

...... en los términos anteriormente senalados.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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