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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

Dictamen Num. 140/2020

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

\\El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del Consejo
Consultivo  del  Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
11 de junio de 2020, con asistencia
de las sefioras y el senor que al
margen se expresan, emitid por
mayoria el siguiente dictamen. La
Consejera dofia Maria Isabel

Gonzalez Cachero votd en contra:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 27 de diciembre de 2019 -registrada de entrada

el dia 15 de enero de 2020-, examina el expediente relativo a la reclamacion de

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

los danos y perjuicios derivados del deficiente seguimiento de una lesidn

cerebral.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 11 de septiembre de 2018, el interesado presenta en el registro

de la Administracion del Principado de Asturias una reclamacién de

responsabilidad patrimonial por los dafios que atribuye a la falta de seguimiento

de una dolencia cerebral, tardiamente diagnosticada como tumor.
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Expone que el 22 de abril de 2010 acude a consulta del Servicio de
Otorrinolaringologia del Hospital ...... por “sintomas de vértigo”, realizandosele
una resonancia magnética el 27 de enero de 2011 que detecta un “proceso
infiltrativo tipo gliomatosis cerebral”, sin que se le prescriba seguimiento alguno
para su “‘dolencia incipiente”.

Afade que es atendido en el Servicio de Urgencias los dias 8 de julio de
2012 y 4 de junio de 2013 por “vértigo” y en la consulta de Otorrinolaringologia
el 4 de abril de 2016, siendo diagnosticado de “enfermedad de Méniere
bilateral”. Tras consultar en los Servicios de Neurologia y de
Otorrinolaringologia se le efectia el 14 de agosto de 2017 una nueva
resonancia magnética, detectandose un “probable tumor glial de grado
hemisférico derecho”, y el 4 de junio de 2018 es intervenido con el diagnostico
principal de “tumoracion glial infiltrante”.

Considera que se ha permitido el desarrollo del tumor que ya padecia en
el afo 2011 al no prescribirsele “ningun tratamiento médico, ni quirdrgico, ni
farmacoldgico” hasta 2017.

Cuantifica el dafo sufrido en doscientos mil euros (200.000 €).

Adjunta a su escrito una copia de diversa documentacion clinica y solicita

la testifical de los facultativos que identifica.

2. Mediante escrito de 1 de octubre de 2018, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica al
interesado la fecha de recepcién de su reclamacién, las normas de
procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la

falta de resolucion expresa.

3. El dia 5 de octubre de 2018, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Registro de Instrucciones Previas acuerda motivadamente denegar la prueba
testifical solicitada. No obstante, recuerda la posibilidad de que por parte del
interesado se incorpore al expediente, antes del tramite de audiencia,

“cualquier medio de prueba que considere conveniente”.
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4. Con fecha 26 de octubre de 2018, el Director Econdmico y de Profesionales
del Area Sanitaria III envia al Servicio de Inspeccidén de Servicios y Centros
Sanitarios la historia clinica del paciente obrante en los centros hospitalarios en
los que fue atendido y los informes emitidos por los servicios de Neurologia, de
Urgencias y de Otorrinolaringologia.

El 5 de noviembre de 2018, el interesado aporta para su inclusién en el
expediente una “nota de progreso” del Servicio de Salud Mental de fecha 1 de
octubre de 2018, en la que se recoge que presenta un “cuadro depresivo
claramente asociado con (intervencion quirdrgica) de tumor cerebral en junio
2018 y sesiones de radioterapia posteriores”, y la Resolucion de la Consejeria
de Servicios y Derechos Sociales del Principado de Asturias por la que se le

reconoce un grado de discapacidad del 70 %.

5. El dia 15 de mayo de 2019, emite informe una facultativa, master en
Valoracidon del Dafio Corporal, a instancias de la compania aseguradora de la
Administracion. En él afirma que tras la realizacion de la resonancia magnética
craneal de 2011, “en la que se objetivd una lesion cerebral”, el Servicio de
Otorrinolaringologia “deberia haber derivado al paciente” al Servicio de
Neurocirugia para “seguimiento y valoracion de tratamiento”. Precisa que “no
fue evaluado periddicamente segun protocolos./ No se le realizd seguimiento
alguno” hasta el afio 2017. Considera que “ha existido una demora, la cual
puede haber ocasionado un empeoramiento en el prondstico y variado las
opciones terapéuticas”.

Concluye que la actuacién no ha sido “conforme con los protocolos” y
propone estimar parcialmente la reclamacion, fijando la indemnizacién en
15.000 € con base en el informe de valoracion del dafio corporal que

acompana.

6. Evacuado el tramite de audiencia, el 25 de noviembre de 2019 el

representante del interesado -lo que acredita mediante poder general para
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pleitos que acompafa- presenta un escrito de alegaciones en el que manifiesta
su disconformidad con la valoracion efectuada por la entidad aseguradora y
solicita que “se prorrogue el plazo” para aportar un “informe pericial” de
refutacion. El 27 de noviembre de 2019 adjunta el informe emitido por un
gabinete médico privado de valoracién del dafio corporal que carece de

cuantificacion economica.

7. Con fecha 5 de diciembre de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas formula propuesta de resolucion
en sentido parcialmente estimatorio al entender que la asistencia no se adecud
a la /ex artis, dado que no se realizd un seguimiento de la lesidén detectada en
2011. No obstante, subraya que “teniendo en cuenta la naturaleza de la lesion,
al tratarse de una lesidn infiltrativa difusa, y su mal prondstico no existe una
total seguridad acerca de que la actuacién omitida hubiese sido eficaz para
evitar el resultado final”, considerando procedente una indemnizacion de
15.000 €.

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 27 de diciembre 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
nam. ...... , de la Consejeria de Salud, 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 segin lo
dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del Principado de Asturias

1/2004, de 21 de octubre, en relaciéon con el articulo 18.1, letra k), del
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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, de conformidad con 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),
estd el interesado activamente legitimado para formular reclamacién 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 prescripcidn, 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 prescribira al afo 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 reclamacion se presenta con fecha 11 de septiembre de 2018, y
se deduce frente a la demora en el abordaje de un tumor que no se objetiva ni
interviene hasta el 4 de junio de 2018, por lo que es claro que ha sido

formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun contenidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial de los

articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicho cuerpo legal.
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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 resolucidon 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 lesion 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 dafo 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 la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales

0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.
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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 aplicacién de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Puablica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacidon de una lesidn o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacidn 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.- Presenta el interesado una reclamacion de responsabilidad patrimonial
por los dafos derivados del inadecuado tratamiento de un “proceso infiltrativo
tipo gliomatosis cerebral”, lesion detectada en 2011 de la que no se realizd
seguimiento hasta 2017.

Constatado el diagnostico definitivo de “tumoracidon glial infiltrante”,
queda acreditada la efectividad del dafio por el que se reclama.

Ahora bien, la mera constatacion 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
dafo alegado guarda un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento
de aquel servicio.

Como ya ha tenido ocasion de sefialar 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 Administracién sanitaria cualquier dafo que sufra el paciente con
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ocasion de la atencion recibida, o la falta de curacidn, siempre que la practica
médica aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de
conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado
para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada tiene que
ver con la garantia de obtencion de resultados favorables en relacidon con la
salud del paciente.

Por tanto, para apreciar que el dafio 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 organizacién 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
atencidén 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 entrafie per se una

vulneracion de la /ex artis.
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En el supuesto examinado, el reclamante invoca la falta de seguimiento
de su “dolencia incipiente”, y de la historia clinica incorporada al expediente se
desprende que tras la realizacion de la resonancia magnética craneal en 2011
-en la que se objetivd una lesidn cerebral- no se le deriva al servicio
especializado para realizarle un seguimiento; y tampoco cuando acude al
Servicio de Urgencias en 2012 y 2013 por “vértigo”, siendo examinado
nuevamente por el Servicio de Otorrinolaringologia en 2016, que le diagnostica
“enfermedad de Méniére bilateral”, hasta que ya en 2017, tras consultar en los
Servicios de Neurologia y de Otorrinolaringologia, se le efectia una nueva
resonancia magnética en la que se detecta un “probable tumor glial de grado
hemisférico derecho” que posteriormente se confirma, siendo intervenido el 4
de junio de 2018 con el diagnostico principal de “tumoracion glial infiltrante”.

Ante este proceso patoldgico los servicios hospitalarios que trataron al
enfermo admiten que su dolencia era acreedora de un seguimiento periddico y
especializado, que hubiera permitido anticipar la segunda resonancia magnética
en la que se objetiva la sospecha tumoral. La facultativa que informa a
instancias de la entidad aseguradora de la Administracion reconoce
puntualmente que ya en 2011 “se deberia haber derivado al paciente” para
“seguimiento y valoracion de tratamiento” al Servicio de Neurocirugia, de lo que
deduce que “no fue evaluado periddicamente seglin protocolos”, pues “no se le
realizd seguimiento alguno” hasta el afio 2017. El técnico que elabora la
propuesta de resolucion suscribe estas conclusiones, por lo que a la luz de la
sustancial coincidencia de todos los peritos informantes hemos de estimar
acreditada la invocada infraccion de la /ex artis por un deficiente seguimiento
de la patologia presente en 2011.

Resta por aislar la incidencia del retardo en el resultado lesivo. Al
respecto, el reclamante no aporta pericial alguna, toda vez que el informe que
acompaia a su escrito de alegaciones se limita a valorar el dafio corporal sin
descender al extremo aqui controvertido. Ateniéndonos a los criterios periciales
obrantes en las actuaciones, se observa que la facultativa que informa a

instancias de la compaiiia aseguradora reconoce que la demora “puede haber
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ocasionado un empeoramiento en el prondstico y variado las opciones
terapéuticas”, si bien en términos netamente hipotéticos o probabilisticos
-descartada la certeza-, propone una indemnizacion a tanto alzado. El técnico
que suscribe la propuesta de resolucion confirma este criterio y razona que
“teniendo en cuenta la naturaleza de la lesion, al tratarse de una lesion
infiltrativa difusa, y su mal prondstico no existe una total seguridad acerca de
que la actuacion omitida hubiese sido eficaz para evitar el resultado final”.

Este Consejo viene reiterando que 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 enfermo hubiera conducido a una mejora de su situacion o a un resultado
distinto. Es este segundo requerimiento el que aqui no se despeja,
enfrentandonos en rigor a una doble incertidumbre: por un lado, la derivada de
la dificultad diagndstica del tumor, sin que nada alcance a objetivar que se
hubiera detectado precozmente de no haberse omitido el seguimiento
adecuado; por otro lado, la asociada al propio tumor cerebral, patologia per se
de compleja e incierta resolucion pese a su puntual abordaje.

En definitiva, admitida la eventualidad de un mejor prondstico pero no
acreditada su certeza -y sin que pueda tampoco deducirse racionalmente de la
naturaleza de la dolencia-, procede la estimacion parcial de la reclamacién
formulada, en la medida en que el resultado lesivo hubiera podido atemperarse
y acaso evitarse en parte de haberse dispensado al enfermo la atencion

protocolaria.

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

El guantum resarcitorio solicitado por el reclamante se cifra en
200.000 €, si bien no se desglosa con arreglo a ninglin parametro objetivo ni se
justifica en pronunciamientos sobre supuestos analogos. El informe sobre el

dafo corporal que se adjunta al escrito de alegaciones omite la cuantificacion
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econdmica y hace abstraccion de la limitada incidencia del retardo en el
resultado lesivo o las reducidas probabilidades de un mejor prondstico.

La propuesta de resolucion valora el dafio en 15.000 € siguiendo el
informe de valoracidon aportado por la aseguradora, que se revela mas preciso
que el traido por el perjudicado en la medida en que no desconoce la existencia
de parametros objetivos cominmente aplicables en esta materia -el baremo
que rige para los accidentes de circulacién- y desecha razonadamente ciertos
conceptos -como los dafios asociados a determinados aspectos del tratamiento
del tumor- que el enfermo hubiera enfrentado en cualquier caso por razon de
su patologia.

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 indemnizacién derivada de la pérdida de oportunidad, ya que como ha
sefialado el Tribunal Supremo ‘la caracterizacion de la «pérdida de
oportunidad» se concreta en el grado de incertidumbre que rodea a una
determinada actuacion médica para constatar en qué medida se hubiera
evitado un resultado lesivo, atendida la gravedad del dafio, o se hubiera
mejorado la situacion del paciente de haberse tomado una decisidon concreta”
(...), con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar el dafo asi
causado de dos elementos o sumandos de dificil concrecién, como son, el grado
de probabilidad de que dicha actuacion hubiera producido ese efecto
beneficioso, y el grado, entidad o alcance de este mismo " (Sentencia de 29 de
noviembre de 2019 -ECLI:ES:TSJAS:2019:3375-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1.3).

En el caso examinado, el dano resarcible se liga a la eventualidad de que
hubiera podido atemperarse o evitarse de haberse dispensado al paciente el
seguimiento oportuno, y el resultado lesivo que pudo en hipétesis soslayarse es
en esencia el cuadro clinico que el paciente presenta al final del proceso
asistencial, tras la cirugia; esto es, un tumor con bajo grado de malignidad,

pues en el diagndstico posquirdrgico fechado el 20 agosto de 2018 consta
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“disminucién global tumefaccion posquirurgica (...). Persiste tejido de borde mal
definido (...) en relacidn con restos de tumor infiltrante de bajo grado”.

Tal como razonamos, nada alcanza a objetivar que el tumor se hubiera
detectado precozmente de haberse dispensado la atencidon protocolaria, y
tampoco consta la certeza de que un temprano diagndstico hubiera evitado los
padecimientos por los que se reclama, que son ademas limitados, pues no
consta un avance letal del carcinoma. Han de moderarse, en consecuencia, los
dos sumandos a los que alude la jurisprudencia citada, el relativo a la
posibilidad misma de anticipar el diagndstico y el asociado a la eventualidad de
un mejor prondstico en caso de abordaje precoz. Ahora bien, ante el dilatado
retardo asistencial -de 2011 a 2017- no puede soslayarse que es ldgico concluir
que aunque se aprecie un escenario de incertidumbre respecto a su incidencia
se ha ocasionado un menoscabo a la salud del paciente, que sufre una dolencia
no exenta de riegos. La propuesta de resolucion subraya que “no existe una
total seguridad” acerca de la eficacia de la actuacién omitida, de lo que puede
deducirse que si media una probabilidad atendible y que el retraso diagndstico
-siempre en términos de imputacion probabilistica-, dado el lapso de tiempo
transcurrido y la posibilidad de haber anticipado un tratamiento que hubiera
mejorado previsiblemente la calidad de vida y expectativas del reclamante,
excede de la reducida entidad con la que se cifra por la Administracion (15.000
€).

En estas condiciones, y de acuerdo con el citado pronunciamiento del
Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, procede “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”
(Sentencia de 29 de noviembre de 2019 -ECLI:ES:TSJAS:2019:3375-). A la vista
de otros supuestos analogos, este Consejo estima que la ausencia de
parametros objetivos no permite tampoco obviar el referente de mas general
aplicacién -el baremo que rige para los accidentes de trafico-, debiendo

proyectarse la imputacion probabilistica sobre el entorno cuantitativo que en él
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se objetiva, estimandose adecuado fijar una indemnizacién actualizada de

veinticinco mil euros (25.000 €).

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 reclamacidon presentada, indemnizar a

...... en los términos anteriormente sefialados.”
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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