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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 68/2021

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Sesma Sanchez, Begona, Consultivo  del  Principado de
Presidenta . .y ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique 22 de abril de 2021, por medios
Menéndez Sebastidn, Eva Maria o _ _

Garcia Garcia, Dorinda electronicos, con asistencia de las

Secretario General: seforas y el sefior que al margen se

Iriondo Colubi, Agustin expresan, emitid por unanimidad el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 8 de marzo de 2021 -registrada de entrada el
dia 10 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafios y perjuicios derivados del fallecimiento de su familiar como

consecuencia de un retraso diagndstico y una deficiente atencion sanitaria.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 27 de junio de 2019, los interesados presentan en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacidon de responsabilidad
patrimonial por los dafios y perjuicios derivados de un retraso diagndstico y una
deficiente atencidn sanitaria a la que atribuyen el fallecimiento de su madre y

esposa, respectivamente.
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Relatan las asistencias sanitarias recibidas por la paciente desde el 14 de
enero de 2016, fecha en la que se le realiza una citologia cérvico-vaginal con
resultado negativo para lesion intraepitelial, indicando que ese mismo afio es
atendida por un sangrado posmenopausico y sometida a una revision
ginecoldgica, y tiempo después por una lesion perianal. Sefalan que “ante la
persistencia de los dolores y/o molestias se le efectta el 13 de febrero de 2017
una biopsia incisional cutanea de regidon perianal”, y que el 29 de marzo de
2017, “después de llevar un afo encontrandose mal, acude por las mismas
dolencias a la Clinica ...... porque se encuentra con un abdomen hinchado y
muchas molestias”, y que al efectuarle un TAC abdominopélvico se le
diagnostica una “carcinomatosis peritoneal, sin primario conocido”, por lo que
acude al Servicio de Medicina Interna del Hospital ...... , donde ingresa.

Indican que practicada una biopsia el dia 10 de abril de 2017 se detecta
una “infiltracién por carcinoma de posible origen ovarico”, objetivandose en la
realizada el 25 de abril de 2017 “una localizacion del tumor primario en ambos
ovarios y en ambas trompas”, siendo sometida en esa fecha a una operacion, a
la que sigue un tratamiento quimioterapico recibiendo seis sesiones entre junio
y octubre de ese ano.

Manifiestan que “en abril de 2018, con ocasién del tratamiento de un
coagulo que se le habia detectado en la iliaca derecha, se incrementan las
molestias y dolores en el "bajo vientre ", que fueron subiendo hasta la parte del
higado y del estdbmago, pero tanto el Servicio de Oncologia como el resto de los
profesionales le siguieron diciendo que era debido a la operacion”.

Afirman que la paciente se sintié desatendida por parte del Hospital ...... ,
por lo que acude a la Clinica ...... el dia 18 de mayo de 2018, donde se concluye
que la presencia de liquido intraabdominal no permite descartar carcinomatosis,
indicandole que informe de ello a la oncologa que la trata, “y asi se hizo ese
mismo dia (...). Ante la pasividad de los servicios médicos del (Hospital ...... )
acude por Urgencias por oclusién intestinal de cinco dias, muy hinchada con

dolor abdominal, el 30 de mayo de 2018".
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Tras resefar que “se le habia dado el alta el 7 de junio de 2018 en el
(Hospital ...... ) indicando que el cancer habia recidivado”, se la cita “para valorar
segunda linea de quimioterapia”. El 13 de junio de 2018 se inician nuevas
sesiones, y destacan que el 20 de junio -fecha de la segunda sesion- la
paciente habia perdido 9 kilos de peso, “a lo que la oncdloga quité importancia
y le dijo que era porque estaba deshinchando y que todo iba bien”.

Mencionan que en los dias sucesivos la enferma presentaba, ademas de
malestar, manchas en la piel de color cardenalicio y fiebre, por lo que el marido
se pone en contacto telefénico con el hospital informandole la oncdloga que
“era normal después de la quimio”, y que “si la ingresaba se interrumpia” esta,
“con lo que ello representaba”.

Por Ultimo, sefialan que el 27 de junio de 2018 acudieron con la paciente
a Urgencias en una Unidad de Soporte Vital Basico, produciéndose el
fallecimiento al dia siguiente “sin haber sido debidamente atendida, ni siquiera
en sus Ultimas semanas de vida”.

Consideran que “ha existido una falta de diligencia por parte del
(Hospital ...... ) en la deteccion de la enfermedad y en la atencion debida a la
paciente, que no tuvo siquiera un diagndstico precoz”, y que después
“tampoco” fue valorada adecuadamente la paciente “del tumor primario hasta
que no han pasado meses”, sin ser “atendida ni siquiera en los momentos de
mayor malestar y dolores”, teniendo los reclamantes “la firme sospecha de que
de haber sido debidamente atendida su esperanza de vida hubiera sido mayor”.

Afaden una descripcion de los padecimientos que sufrieron y de los
sacrificios personales que tanto el esposo como el hijo hubieron de llevar a
cabo para dedicarse al cuidado de la paciente, uno de los cuales hubo de
trasladarse desde Madrid abandonando temporalmente a su propia familia y
trabajo, con las consiguientes pérdidas de caracter econémico. Por ello,
solicitan una indemnizacion de doscientos mil euros (200.000 €), de los cuales
90.000 € corresponderian al marido, 50.000 € al hijo y 60.000 € serian para

ambos por dafios morales relacionados con la pérdida de oportunidad.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Se acompafia una copia del certificado de defuncion de la finada y del

Libro de Familia.

2. Mediante escrito de 30 de julio de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a los interesados la
fecha de recepcidon de su reclamacion en el Servicio de Inspeccion de Servicios
y Centros Sanitarios, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se

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

3. Previa solicitud formulada por la Instructora Patrimonial, el dia 10 de
septiembre de 2019 una Responsable del Area de Reclamaciones y Asuntos
Juridicos de la Gerencia del Area Sanitaria IV remite al Servicio de Inspeccién
de Servicios y Centros Sanitarios una copia en formato electronico de la historia
clinica de la finada, junto con los informes emitidos por los Servicios de
Oncologia y de Urgencias del Hospital ......

El informe elaborado por el Director de la Unidad de Gestidon Clinica de
Urgencias el 6 de septiembre de 2019 sefala que la actuacion del Servicio de
Urgencias no tiene incidencia en el desarrollo del proceso asistencial, y precisa
que la paciente fue atendida en tres ocasiones, decidiéndose en ellas su ingreso
hospitalario y quedando, por tanto, a cargo de otros servicios.

El informe del Servicio de Oncologia Médica, suscrito por el Jefe del
Servicio y una doctora del mismo en calidad de interviniente en el proceso
asistencial, describe el curso de la enfermedad desde la deteccién del
carcinoma por el que es remitida al Hospital ...... , reflejando que desde el inicio
de aquel se evidencia un “prondstico adverso” por “carcinoma seroso de alto
grado de ovario pT3c pN1 estadio IIIC”, que presenta “un riesgo de recaida
alto, entre el 70-85 %". El informe recoge, asimismo, el tratamiento dispensado
y sus controles, afiadiendo la sucesiva aparicion de factores de mal prondstico
(como la resistencia primaria al tratamiento o la presencia de una trombosis

paraneoplasica en arteria iliaca primitiva e interna derecha). Ademas, explica
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que la paciente fue incluida en un ensayo clinico, lo que permitié que se le
realizaran controles “mas estrechos de los habituales en el seguimiento del
cancer de ovario”.

Respecto a la reactivacion de la enfermedad, refiere que “el diagndstico
de una recaida o progresidon muy precoz (...) implica la incurabilidad de la
enfermedad y acortamiento de la supervivencia”, confirmandose en este caso la

recidiva del cancer de ovario el 5 de junio de 2018.

4. Con fecha 19 de junio de 2020, emite informe pericial una facultativa a
instancia de la compaiia aseguradora de la Administraciéon en el que se
concluye que la actuacién “habria sido conforme con los protocolos y la /ex
artis". Razona en él que “el diagndstico se realizd en estadio avanzado de la
enfermedad a pesar de que la paciente seguia controles en varios Servicios y se
le habian realizado diferentes pruebas complementarias en afios anteriores.
Apuntar que no existe un método de deteccidn precoz eficaz./ Tras el
diagndstico de adenocarcinoma de ovario seroso estadio IIIC, se actud de
manera diligente y siguiendo guias de actuacién clinica y protocolos. Se realizd
cirugia citorreductora, siendo esta suboptima con persistencia de tumor
residual, lo que conlleva un peor prondstico. Se inicid tratamiento coadyuvante
con (quimioterapia) segun protocolos./ Tras finalizar tratamiento se constatd
respuesta parcial y buena tolerancia. En el TAC de control se detecté trombosis
paraneoplasica (factor de mal prondstico) y se incluyd en un ensayo clinico para
el tratamiento, esta situacion contribuyd a un seguimiento mas exhaustivo de lo
habitual en una paciente con Ca. de ovario./ Presentd recidiva de la
enfermedad a los 8 meses (riesgo del 70-85 %) y se decidid tratamiento
(quimioterapico) paliativo siguiendo protocolos. Dicho tratamiento no esta
exento de efectos secundarios (30 % de probabilidad de efectos adversos
graves, 21 % de neutropenias grado 4 o0 mas)”.

Con base en una publicacién de la Sociedad Espafola de Oncologia

Médica que transcribe, explica la elevada mortalidad del cancer de ovario, en el
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que la supervivencia a los 5 afios en estadios III y IV es del 20-30 %, lo que se
debe a dos factores. En primer lugar, a que habitualmente en las etapas
iniciales es asintomatico o presenta sintomas leves que se achacan a procesos
benignos, y en fases avanzadas los primeros sintomas son habitualmente vagos
y se confunden con molestias abdominales inespecificas, como dispepsia o
gases. Por ello el cancer de ovario es dificil de diagnosticar precozmente,
diagnosticandose en fases avanzadas en el 70-80 % de los casos. En segundo

lugar -anade-, no existen métodos de deteccion precoz eficaces y validados.

5. Mediante oficio notificado a los interesados el 7 de septiembre de 2020, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas
les comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias,

adjuntandoles una copia de los documentos obrantes en el expediente.

6. El dia 29 de septiembre de 2020, presentan estos un escrito de alegaciones
en el que reproducen el contenido de su reclamacién e inciden en que la
responsabilidad no deriva “del error en si, sino por la falta de medios utilizados
para no incurrir en el error, ello quiere decir que con haber realizado a la
paciente un TAC ante los sintomas que presentaba, de haber llevado a cabo
una exploracién ginecoldgica completa, incluida una ecografia de los ovarios, se
habria detectado el cancer a tiempo, del que podria haber sido tratada sin
llegar a metastasis que ya tenia al momento de su deteccidn; igualmente,
cuando empieza a agravarse su estado deberia haberse ingresado (...) para
atajar su estado en lugar de decir que todo era consecuencia de la
quimioterapia y que no habia necesidad de ingresarla”.

En particular, resefian la falta de practica de analiticas completas los dias
13 y 20 de junio de 2018, en los que se somete a la paciente a sesiones de
quimioterapia con puncion intravenosa (el dia 13 con una duracion de 120

minutos y el dia 20 de 150 minutos), afiadiendo que entre los dias 30 de mayo
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y 27 de junio no se le hace ninguna analitica ni se realiza recuento de

plaquetas.

7. Mediante oficio de 6 de octubre de 2020, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a los reclamantes la
necesidad de subsanacion de su escrito de alegaciones, que carece de firma,
concediéndoles para ello un plazo de 10 dias.

Los interesados presentan su escrito de alegaciones debidamente
firmado el 27 de octubre de 2020.

8. Con fecha 17 de noviembre de 2020, la Instructora Patrimonial requiere a la
Gerencia del Area Sanitaria IV para que aclare la falta de practica de ciertas
analiticas y de constancia de marcadores tumorales a que se hace referencia en
el escrito de alegaciones.

El dia 1 de diciembre de 2020, la Gerencia del Area Sanitaria IV envia al
Servicio de Inspeccidn de Servicios y Centros Sanitarios el informe suscrito el 27
de noviembre de 2020 por el Jefe del Servicio de Oncologia Médica del Hospital
...... y por una médica del mismo que intervino en el proceso asistencial. En él
se resefia que “los controles analiticos del dia 4-6-2018 fueron solicitados
durante la hospitalizacion en Cirugia General, y por tanto no pedidos desde (...)
Oncologia Médica. La coagulacién y los marcadores tumorales no eran
necesarios en ese momento para la toma de decisiones./ Previa a la
administracién de quimioterapia el dia 13-06-2018 se tomaron como referencia
el hemograma extraido dos semanas antes, el 30-05-2018, asi como la
bioquimica realizada el 04-06-2018 (9 dias antes). Dado que los valores eran
adecuados y la paciente no estaba recibiendo quimioterapia en ese momento, y
en ausencia de datos que orientasen a la necesidad de hacerlo, no se repitieron
determinaciones el mismo dia de la administracién del dia 1 del 1.° ciclo
(13-06-2018)./ La analitica recomendada para la vigilancia de toxicidad (...) se

le realizé previo a la administracion del dia 8 del 1.° ciclo (20-06-2018), siendo
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los valores adecuados para recibir el tratamiento (1.900 neutrdfilos, 163.000
plaquetas)./ Aunque la solicitud de coagulacién y marcadores tumorales no se
realiza de manera rutinaria previo a todas las sesiones de quimioterapia, en
esta paciente si se llevo a cabo la determinacion de marcadores tumorales el
dia 8 del 1.° ciclo (20-06-2018)".

Se adjunta ficha técnica de la solucidn para perfusion, con las

indicaciones en caso de cancer de ovario.

9. Mediante oficio notificado a los interesados el 21 de diciembre de 2020, la
Jefa de la Seccidon de Apoyo de la Direccién General de Politica y Planificacion
Sanitarias les comunica la apertura de un nuevo tramite de audiencia por un
plazo de quince dias, al haberse incorporado nueva documentacién al
expediente.

El dia 19 de enero de 2021, los perjudicados presentan un escrito de
alegaciones en el que expresan que en el informe del Servicio actuante “nada
se explica respecto a la reclamacion de base”, sefialando que la argumentacion
sobre la falta de controles relativos a la coagulacion y a los marcadores
tumorales por no ser necesarios “afiaden una nueva actuacidn negligente”,
afirmando que “si que debian haberse realizado”, sin que conste la causa por la
que “no existian datos que orientasen la necesidad de hacer nuevo
hemograma”.

Resefian que la documental obrante en el expediente se refiere a los dias
del mes de junio previos al fallecimiento de la paciente, debiendo tenerse en
cuenta que no fue atendida debidamente “desde el inicio de su clinica y/o
padecimiento, puesto que no es hasta que acude a la medicina privada” cuando
“se descubre que no son problemas médicos del peritoneo o del abdomen, sino
que tiene un carcinoma y no se conoce el primario”, y se preguntan “qué se
hizo con dicha persona entre los afios 2011 y 2016”, razonando que “tras un

diagndstico erréneo no se pudo atajar debidamente el padecimiento de base,
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que no era otro que un carcinoma de ovarios”, que se detecta finalmente el 25
de abril de 2017 con presencia de metastasis.

Llaman la atencion sobre la falta de respuesta a la alegacion relativa a la
pérdida de nueve kilos de peso en una semana entre dos sesiones de
quimioterapia, lo que a su juicio deberia haber llevado a la practica de analiticas
y estudios completos con caracter previo a la segunda sesidon. Tampoco
consideran que se les haya respondido a la alegacion sobre mala praxis en la
atencion de la Ultima fase de la enfermedad, en la que el marido de la paciente
comunico reiteradamente al personal del Hospital ...... el estado de la misma
(hematomas, manchas, fiebre, etc.), preguntando si “debia ingresarla”, a lo que
se le contestd que “lo que decia que tenia era propio de la quimio y que si la
ingresaba se interrumpia” esta, “con lo que ello representaba”, subrayando que

“ni siquiera recibe cuidados paliativos en los dias previos a su fallecimiento”.

10. Con fecha 25 de enero de 2021, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas formula propuesta de resolucion
en sentido desestimatorio, al entender que “la actuacidon sanitaria ha sido
correcta y adecuada”, indicando que “el desenlace final de exitus ha sido
consecuencia de un fallo multiorganico en el contexto de una enfermedad
neoplasica avanzada e incurable”. Tras reproducir lo expuesto en la pericial
incorporada al expediente a instancia de la entidad aseguradora de la
Administracion acerca del dificil diagndstico precoz del cancer de ovario y las
causas de su elevada tasa de mortalidad, observa que la paciente fue
informada “del caracter avanzado, incurable y resistente de la enfermedad” el
13 de junio de 2018.

11. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 8 de marzo 2021, 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


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

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 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),
estan los interesados activamente legitimados para formular reclamaciéon 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 prescripcién, 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 danos de caracter

10
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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 el dia 27 de
junio de 2019, habiéndose producido el fallecimiento de la paciente el dia 28 de
junio de 2018, por lo que es claro que la accién resarcitoria por el dafio moral
derivado de la defuncidn se ejercita dentro del plazo de un afio legalmente
determinado.

Se observa, no obstante, que los reclamantes esgrimen también otros
conceptos resarcibles ligados a su sacrificio personal a resultas de la deteccion
tardia del tumor, que cuantifican en 90.000 € para el viudo y 50.000 € para el
hijo de la finada. Debe apreciarse que la accion resarcitoria por esos perjuicios,
en la medida en que no se anudan al hecho del fallecimiento sino a episodios
anteriores, es extemporanea.

Por otro lado, aunque solo se cuantifican los dafios morales
“relacionados con la pérdida de oportunidad” de sobrevivir, en la reclamacién se
denuncia también que la paciente “no es atendida ni siquiera en los momentos
de mayor malestar y dolores”, pareciendo asi deducirse unos perjuicios morales

distintos a los derivados del fallecimiento que tampoco se reclamarian en plazo.

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 de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, se observa 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 resolucion expresa, establecido en el articulo

11
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91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo

con lo dispuesto en los articulos 21 y 24.3 de la referida Ley.

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 dafios 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 “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo 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.
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En efecto, en aplicacién de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica serd necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesidon patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Reclaman los interesados una indemnizacién por los dafos vy
perjuicios derivados del fallecimiento de su madre y esposa, respectivamente, a
resultas del retraso diagndstico y de la deficiente asistencia sanitaria
dispensada a aquella.

Acreditados la realidad del dbito y los vinculos familiares entre quienes
ejercitan la accion y la persona fallecida, es presumible la existencia del dafho
moral cuya indemnizacion se reclama en plazo. Ahora bien, como venimos
reiterando, la mera constatacion de un dafio efectivo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica sin mas la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracidon, debiendo analizarse si el mismo se encuentra
causalmente unido al funcionamiento del servicio publico y si ha de reputarse
antijuridico.

Como ya ha tenido ocasidon de sefalar este Consejo Consultivo, el
servicio publico sanitario debe siempre procurar la curacién del paciente, lo que
constituye basicamente una obligacion de medios y no una obligacién de
resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la Administracién sanitaria
cualquier dafo que sufra el paciente con ocasién 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
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clasico reiteradamente utilizado para efectuar este juicio imprescindible, tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia, responde a lo que se conoce como
lex artis, que nada tiene que ver con la garantia de obtencidon de resultados
favorables en relacién con la salud del paciente.

Por tanto, para apreciar que el dano 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 correccion de un concreto acto médico
ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares o de la organizacion sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega,
salvo en aquellos casos en que el dafo es desproporcionado y denota por si
mismo un componente de culpabilidad (res ipsa loguitur o regla de la faute
virtuelle). En particular, el reclamante 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 el supuesto objeto de analisis, los interesados denuncian una “falta de
diligencia por parte del (Hospital ...... ) en la deteccion de la enfermedad (...),
que no tuvo siquiera un diagndstico precoz”, y que después “tampoco” fue
valorada debidamente la paciente “del tumor primario hasta que no han pasado
meses”, aludiendo a una pérdida de oportunidad terapéutica. Han de orillarse
los reproches relativos a otras desatenciones sin incidencia en el fatal desenlace
-"ni siquiera en los momentos de mayor malestar y dolores” y “ni siquiera en

sus ultimas semanas de vida"-, toda vez que no se cuantifica un dano derivado
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de esos conceptos Yy, tal como razonamos en la consideracién cuarta, estaria
prescrito.

En suma, se esgrime -sin aportar pericial ni soporte probatorio alguno-
una inadecuada interpretacion de los sintomas que presentaba la fallecida,
como la presencia de hinchazon y dolor en el vientre desde enero de 2016, sin
razonar o evidenciar con especificidad que esos sintomas debieran haber
conducido al diagndstico precoz de la enfermedad. Afiaden que tras un afo
padeciendo cierto malestar y dolor la enferma acude a una clinica privada en la
que le realizan una prueba que permite detectar una carcinomatosis peritoneal
sin primario conocido el 29 de marzo de 2017. Por segunda vez, y después de
haber sido intervenida y tratada con quimioterapia en el Hospital ...... , la
enferma vuelve a la clinica privada en mayo de 2018 donde se le comunica la
presencia de liquido intraabdominal, recomendandosele que informe del
resultado de esta consulta a la oncdloga que la trata. Tras una reactivacion de
la enfermedad, es sometida a un nuevo ciclo de quimioterapia y presenta un
gran deterioro fisico. Los reclamantes consideran que concurre nuevamente
mala praxis dada la indicacion de tratamiento quimioterapico sin las
prevenciones oportunas y sin llevar a cabo analiticas completas en una
situacion de evidente debilidad de la enferma, con el consiguiente desasosiego
para los familiares.

Aducen los interesados una “firme sospecha de que de haber sido
debidamente atendida su esperanza de vida hubiera sido mayor”, concretando
en el trdmite de alegaciones que “con haber realizado a la paciente un TAC
ante los sintomas que presentaba, de haber llevado a cabo una exploracion
ginecoldgica completa, incluida una ecografia de los ovarios, se habria
detectado el cancer a tiempo, del que podria haber sido tratada sin llegar a
metastasis que ya tenia en el momento de su deteccién”.

Sin embargo, no debe desconocerse que cuando se reclama por una
pérdida de oportunidad terapéutica no solo ha de acreditarse una mala praxis

médica sino también la puntual disponibilidad de una técnica que, aplicada al
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caso concreto, hubiera conducido a un mejor resultado. En el caso examinado,
a la vista de la complejidad diagndstica del cancer de ovarios (que se detecta
en fases avanzadas en el 70-80 % de los casos) y de las reducidas expectativas
de supervivencia que se constatan (20-30 % en estadios III y IV, con riesgo de
recidiva del 70-85 %), dificilmente puede estimarse una pretension resarcitoria
fundada Unicamente en la “firme sospecha” de los interesados.

En efecto, las publicaciones de la Sociedad Espafola de Oncologia
Médica, aportadas por la compaiiia aseguradora de la Administracion, constatan
la elevada mortalidad del cancer de ovario, en el que la supervivencia a los 5
anos en estadios III y IV es del 20-30 %. Puntualizan que en las etapas
iniciales es asintomatico o presenta sintomas leves que se achacan a procesos
benignos, y que en fases avanzadas los primeros sintomas son habitualmente
vagos y se confunden con molestias abdominales inespecificas, como dispepsia
0 gases. Por ello, el cancer de ovario es dificil de diagnosticar precozmente,
detectandose en fases avanzadas en el 70-80 % de los casos. Por otro lado, se
deja constancia de que no existen métodos de deteccién precoz eficaces y
validados.

Precisamente la doctrina de la pérdida de oportunidad o imputacidn
probabilistica conlleva, en su formulacion mas comun, la consideracién de dos
umbrales -uno en el entorno del 80 % y otro cifrado alrededor de un 20 % de
opciones de que el resultado hubiese sido mas favorable-, que de rebasarse
determinan que se atienda la pretensidon en su integridad o se desestime
(cuando la probabilidad estadistica descienda de ese 20 %). Esta construccion,
si bien debe acogerse con ciertas cautelas, permite excluir cualquier pérdida de
oportunidad atendible cuando se constata, como sucede en el supuesto
examinado, que el resultado dafoso hubiera sido el mismo en la generalidad de
los casos.

A lo anterior cabe afiadir que no se objetiva aqui una infraccién de la /ex
artis. Siguiendo el orden temporal mantenido en la reclamacién, hemos de

detenernos en primer lugar en que no se acredita en qué momento aparecen
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sintomas en la paciente que hubieran podido hacer sospechar de la presencia
del tumor. De la documentacién obrante en el expediente resulta, al contrario,
que esta fue atendida conforme a los protocolos aplicables segin la dolencia
que en cada caso aparecia, practicandosele en los servicios publicos en enero
de 2016 una citologia cérvico-vaginal y en febrero de 2017 una biopsia, siendo
ambas negativas, esto es, pruebas adecuadas que no arrojaron ningun
resultado en ese momento -que no coincide con aquel en el que acude a una
clinica privada en la que se opta por practicar un TAC cuyo resultado evidencia
una patologia-.

En este sentido, venimos manteniendo que 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
aplicacién de los medios precisos en funcion de los sintomas mostrados por los
pacientes. En otras palabras, y como venimos sehalando de forma constante
(por todos, Dictamen NUm. 28/2020), la /ex artis médica no impone el empleo
de mas técnicas diagndsticas que las indicadas en funcidén de los sintomas y
signos clinicos apreciados en cada paciente, pero no ampara la realizacion
prospectiva o indiscriminada de todo tipo de pruebas a falta de cualquier
sospecha clinica, lo que no se ajustaria ni a la disponibilidad de medios ni a los
requerimientos de la salud. Debemos subrayar, asimismo, que el hecho de que
sea la clinica la que determina el alcance de la obligacion de medios excluye
que pueda proyectarse ex post facto al juicio sobre la correccion de la actuacion
sanitaria el estado de situacion ignorado al momento de la atencién y conocido
a la fecha del diagndstico.

Por ello, quien persigue ser indemnizado por mala praxis en la fase de
diagndstico debe acreditar de algin modo que los sintomas o signos existentes
al tiempo de recibir la asistencia que reputa deficiente eran sugestivos en aquel
momento de la patologia finalmente evidenciada -al menos en un grado de
probabilidad suficientemente significativo, ya que existen enfermedades de

diversa entidad y prevalencia que cursan una clinica similar-, y que tal
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sospecha diagndstica imponia la aplicacion de técnicas y medios distintos de
los empleados. En este caso, tal extremo no ha sido probado por los
reclamantes, que no han aportado pericial ni cita de literatura médica de la que
resulte que la clinica que mostraba la paciente demandaba la realizacion de
pruebas distintas de las llevadas a cabo; maxime cuando se practicaron
sucesivamente una citologia, una colonoscopia y una biopsia que objetivan la
atencién dispensada a lo largo de los dos afios anteriores al fallecimiento.

Teniendo en cuenta que los Unicos soportes probatorios de los que
dispone este Consejo Consultivo y sobre los cuales ha de formar su juicio en
cuanto al respeto de la /ex artis son los informes elaborados a instancia de la
Administracion, y a falta de otros que los contradigan, hemos de estimar
acreditado que no se produjo ningun tipo de desatencion, y que la dificultad
diagndstica del tumor fue la determinante de la falta de deteccién precoz, sin
que de haberse diagnosticado antes su recidiva se hubiera evitado el fatal
desenlace.

Respecto de la asistencia prestada a partir de la confirmacion de la
patologia, se observa que hubo un seguimiento constante de su evolucidon con
la inclusién de la paciente en un ensayo clinico para su tratamiento que habria
permitido una vigilancia mas estrecha de su progresién, asi como la practica de
diversos controles analiticos durante las sesiones de quimioterapia pautadas
en atencidn al avance de la enfermedad. En este contexto, y en relacion con
las imputaciones relativas a las pruebas necesarias para aplicar el tratamiento
quimioterapéutico, el Servicio interviniente ha justificado ademas la toma de
decisiones y el criterio médico aplicado, sin que los reclamantes hayan
aportado ninguna prueba en contrario.

En definitiva, no ha quedado acreditada ninguna infraccion de la /ex
artis, estimandose que el fatal desenlace fue consecuencia de un tumor
agresivo y de complejo diagndstico, sin que en el estado actual de la ciencia
existan métodos de deteccién precoz eficaces y validados ni técnicas de

abordaje que permitan superar un tumor avanzado.
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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.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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