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DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 178/2021

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Sesma Sdnchez, Begoﬁ_a’ COI’ISU|tIVO del Pr|nC|padO de
Presidenta . .y ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique 16 de septiembre de 2021, con
Garcia Garceia, Dorinda _ _ .

Baquero Sdnchez, Pablo asistencia de las senoras y los

Secretario General: seflores que al margen se expresan,

Iriondo Colubi, Agustin emitid por unanimidad el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 1 de junio de 2021 -registrada de entrada el dia
7 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafos y perjuicios derivados del retraso diagndstico y terapéutico de un

carcinoma de orofaringe.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 15 de enero de 2020, el interesado presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacidon de responsabilidad
patrimonial “frente al (Servicio de Salud del Principado de Asturias) y la
compaiiia aseguradora coadyuvante con la que tenga contratada poliza de
responsabilidad civil”.

Expone que en el mes de “febrero de 2017 consulta con su médico de

cabecera por un bulto aparecido en el cuello con molestias a la palpacion”,


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

afirmando a continuacion -sin mas relato- que ‘“errores médicos Yy
administrativos retrasan el diagndstico y tratamiento de un carcinoma
epidermoide de orofaringe con secuelas gravisimas para el paciente”, y sefiala
que “en la actualidad presenta problemas deglutorios, fonatorios y estéticos”,
asi como “depresion reactiva”.

Concreta la mala praxis en un “error al consultar una prueba médica
diagndstica negativa para células cancerigenas en lugar de otra positiva”, lo que
provoca una “demora en el diagnostico e intervencidén quirdrgica”, a lo que
afade que “concurre un error administrativo al remitir al paciente
equivocadamente” al Servicio de Otorrinolaringologia en lugar de al Comité
Oncoldgico del Hospital “X” “para inicio del tratamiento de radio/quimioterapia”,
lo que “trae como consecuencia una nueva demora o retraso a sumar a la
pérdida de tiempo anterior”.

Entiende que existe “una infraccidn a las disposiciones contenidas en el
Decreto 59/2018, de 26 de septiembre, sobre Garantia de Tiempo Maximo de
Acceso a las Prestaciones Sanitarias del Servicio de Salud del Principado de
Asturias”.

Efectia entonces un relato cronoldgico de la asistencia recibida,
destacando los hitos que identifica como “clave” en su reclamacién. En primer
lugar, en relacion con la puncidn del bulto realizada el 15 de febrero de 2017,
que dio un resultado “negativo para células malignas”, expone que “hoy
sabemos que esta prueba o no se hizo bien o no se interpretd correctamente a
la vista de los acontecimientos posteriores”, pues “fue un falso negativo”, ya
que “el cancer, aunque fuera en un momento inicial, ya estaba presente”. En
segundo lugar, tras la realizacién de un TAC en el mes de marzo de 2018, la
prueba revela “adenopatias en rango y aspecto patoldgico laterocervicales
derechas”, lo que le lleva a considerar que a partir de esa fecha el cancer es
“una realidad constatada”, si bien -precisa- “tendria conocimiento” de su
existencia "6 meses mas tarde, en concreto el 14-09-2018". Afade que la
puncion realizada el dia 22 de marzo de 2018 determina “como diagndsticos

diferenciales (...) un carcinoma epidermoide”, lo que -a su juicio- “confirma el
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diagndstico que indicaba hacia el cancer”. Sin embargo, destaca que el dia 5 de
abril de 2018, en “cita telefonica” en la que le proporcionan los resultados, “le
dan por error los de la prueba del ano anterior (la del 15-02-2017), donde daba
negativo para células cancerosas”, y se le “aconseja quitar el quiste”; exéresis
que se produce el dia 3 de septiembre de 2018. Es al analizar el quiste cuando
se le diagnostica un “carcinoma escamoso sugestivo de quiste branquial
malignizado (branquioma maligno)”, de lo que se informa al paciente en la
consulta del 14 de septiembre de 2018.

Refiere el proceso asistencial posterior, que incluye un “vaciado bilateral
y amigdalectomia bilateral” el dia 28 de octubre de 2018, siendo derivado “al
alta (...) a Comité Oncoldgico para radio-quimio”, si bien “por error” se remite a
Otorrinolaringologia del Hospital “X” y no al Comité Oncoldgico. Afirma que tal
error demoré la atencidn, pues en la consulta del Servicio de
Otorrinolaringologia llevada a cabo el dia 21 de enero de 2019 “el doctor que le
atiende sorprendido le comenta que la peticion estd equivocada” y “que se
habia perdido mucho tiempo”. Asi, sefiala que entre la documentacion a la que
tiene acceso encuentra “la desestimacién del (tratamiento) complementario a la
cirugia del Comité Oncoldgico por haber superado mas de dos meses desde la
cirugia”, si bien posteriormente (abril de 2019) inicia quimioterapia vy
radioterapia. El proceso se cierra con una “cirugia programada para cierre de
estoma” de la traqueotomia el dia 13 de noviembre de 2019.

Indica que vya el 15 de febrero de 2019 presentd una
“reclamacion/queja” en el primer hospital en el que fue atendido solicitando
“danos y perjuicios”, y que fue objeto de respuesta por parte del hospital
admitiendo la existencia de un error al revisar “el resultado de la puncién
anterior” en la consulta llevada a cabo en el mes de marzo de 2018.

Precisa que “entre la PAAF de febrero de 2017 y la extirpacién del tumor
en octubre de 2018 pasa ano y medio, lo que causa un crecimiento y dispersion
del tumor exponencial”; a su vez, el retraso en la administracién del
tratamiento quimio y radioterapico provoca que este se realice de forma

“radical”. Por otra parte, considera que se ha infringido el Decreto 59/2018, de
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26 de septiembre, sobre Garantia de Tiempo Maximo de Acceso a las
Prestaciones Sanitarias del Servicio de Salud del Principado de Asturias, pues,
“tomando como referencia el 14 y 22 de marzo de 2018, cuando se conoce el
resultado de las pruebas diagndsticas: TAC y (...) PAAF que ya orientan de
manera clara a una patologia cancerosa (...), la intervencion quirdrgica se
realiza el dia 28 de octubre (+ de 7 meses después) y el tratamiento radioldgico
y de quimio todavia se dilata hasta el 29 de abril del afio siguiente (+ de 13
meses después)”; plazos que -entiende- vulneran los fijados en la norma citada,
que establece un plazo maximo de quince dias para la realizacién de pruebas
diagndsticas y procedimientos terapéuticos en pacientes clasificados como
preferentes y de 30 dias en pacientes “cuyo tratamiento quirdrgico, siendo
programable, no admite una demora superior a 30 dias”.

Solicita una indemnizacion ascendiente a seiscientos mil euros
(600.000 €), y sefiala como conceptos integrantes de dicha cuantia “la

I\\

incapacidad permanente absoluta reconocida de oficio” y el “perjuicio personal
por pérdida de calidad de vida”.

Aporta diversa documentacion médica relativa al proceso asistencial.

2. Previa peticion formulada por una funcionaria del Servicio instructor, el dia 3
de febrero de 2020 el Secretario de Gerencia del Area Sanitaria VIII le remite
dos CD que contienen una copia de la historia clinica del paciente obrante en el
Hospital “Y” y en Atencion Primaria, asi como el informe emitido el 31 de enero
de 2020 por el Jefe del Servicio de Otorrinolaringologia del primer centro. En él
se explica el proceso asistencial seguido por el paciente en dicho Servicio,
precisando que en la consulta de 6 de marzo de 2018 se solicitd tomografia
computerizada y puncién, y si bien los resultados de esta ultima planteaban
como “posibilidades un carcinoma epidermoide bien diferenciado o un quiste
branquial (...) en la revision se mird por error el resultado de la puncion
anterior, donde no habia células atipicas, aunque se programo igualmente para
cirugia de exéresis”. Tras las intervenciones de 3 de septiembre y 28 de octubre

de 2018, y a la vista de los resultados del analisis anatomopatoldgico de las
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lesiones resecadas realizado tras esta Ultima, “se remite de forma preferente
para tratamiento complementario mediante radioterapia al Comité Oncoldgico
de (Otorrinolaringologia) del (Hospital "X ") segun informe del 13-11-2018, dia
del alta hospitalaria”. Afade que “el paciente fue atendido en el (Hospital "X ")
mas de 2 meses después por razones que desconocemos”, valorando entonces
el Comité Oncolégico que “en ese momento ya no estd indicada la
radioterapia”, aunque tras una nueva consulta se le remite a dicho Comité y se
programa “radioterapia”.

Con fecha 12 de febrero de 2020, el Secretario de Gerencia del Area
Sanitaria VIII remite al Servicio instructor un CD con los documentos de
consentimiento informado recabados en el Hospital “Y”.

Por su parte, el dia 14 de ese mismo mes una responsable del Area de
Reclamaciones y Asuntos Juridicos del Area Sanitaria IV le remite un CD que
contiene una copia de la historia clinica del paciente en el Hospital “X” y el
informe elaborado el 13 de febrero de 2020 por el Jefe del Servicio de
Oncologia Radioterapica de este centro. En él expone que “el paciente no fue
enviado directamente al S.° de Oncologia Radioterapica, sino que se hizo al S.°
de (Otorrinolaringologia) del (Hospital “X "), como se realiza habitualmente en
este tipo de patologia”, y que “por razones que desconozco la admision” en
dicho Servicio “se hizo el dia 21-01-2019, 69 dias después de haber sido dado
de alta en el H. 'Y’ y solicitada la consulta, segin reza en la historia, y casi
tres meses desde la intervencion que habia sido realizada el 21-10-2019./ Con
fecha 22-01-2019, y segun consta en la historia del (Hospital "X"), fue
presentado en el Comité de Tumores, donde por el tiempo transcurrido desde
la intervencidn y puesto que el paciente estaba asintomatico, se desestima la
indicacién de radioterapia adyuvante, pues esta se define como el tratamiento
administrado tras una cirugia y en un plazo que debe rondar las 6 semanas
desde la intervencion./ Transcurrido ese tiempo tras la cirugia y en un caso de
riesgo de recidiva se deben plantear estudios que indiquen si en ese momento
el paciente sigue libre de enfermedad o presenta enfermedad activa, ya que si

es asi lo que habria que indicar (...) es un tratamiento con intencion radical,
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bien reinterviniendo o dando tratamiento con radioterapia o radioquimioterapia,
segun se considere./ Dicho estudio fue realizado y solicitado desde su hospital
de referencia en el S.° de (Otorrinolaringologia) del H. "Y’, donde indican la
realizacion de un PET-TAC que se lleva a cabo con fecha 1-2-2019 (...), donde
se aprecia captacién patoldgica indicativa de enfermedad tumoral a nivel
retrofaringeo izdo., por lo que es enviado y visto por el S.0 de
(Otorrinolaringologia) del (Hospital "X") con fecha 19-02-19, y presentado
nuevamente en el Comité de Tumores con fecha 25-02-19 se plantea la
indicacién de un tratamiento radical con quimio y radioterapia”, que se lleva a
cabo “entre los dias 29-04 y 10-06 de 2019”. Concluye sefialando que el
paciente continud a seguimiento y control en el Servicio, “estando actualmente

libre de enfermedad”.

3. Obra incorporado al expediente, a continuacion, el informe pericial emitido el
31 de marzo de 2020 a instancias de la compaifia aseguradora de la
Administracién por una licenciada en Medicina y Cirugia, master en Valoracion
del Dano Corporal.

En él se concluye que “la actuacion no habria sido conforme con los
protocolos y la /ex artis”, puesto que “se produjo un error en la consulta del dia
28-03-2018 ya que en el momento de consultar el resultado de la biopsia del
dia 22-03-2018 se consultd el (...) de la (...) realizada el afno anterior, en la que
no se detectaban células atipicas. Ademas, no se valoré el informe del TAC de
cuello realizado el dia 14-03-2018 en el que se describen adenopatias de
aspecto y rango patoldgico./ En ese momento el paciente presentaba un
carcinoma de orofaringe en estadio IV (..). El carcinoma se encontraba
diseminado a mas de un ganglio linfatico, pero ninguno de ellos era mayor de 6
cm”, sin “presencia de metastasis”. Aflade, no obstante, que “si bien se produjo
un retraso en el diagndstico al producirse un error al consultar el resultado
anatomo-patoldgico de la puncidon no se puede acreditar una pérdida de
oportunidad, ya que la neoplasia se encontraba en el mismo estadio pasados 6

meses”.
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En relacién con el tratamiento recibido, precisa que “tras el tratamiento
quirirgico de la neoplasia de orofaringe, estadio IV, la indicacion segun
protocolos y guias clinicas (Guias Practicas de Oncologia Radioterapica) es la
administracion de tratamiento radioterapico coadyuvante y este tratamiento no
se llevd a cabo. La solicitud de interconsulta al Servicio de (Otorrinolaringologia)
del (Hospital “X") y posterior valoracion del caso en el Comité de Tumores se
retras6 por razones desconocidas. Apuntar que la derivacion a
(Otorrinolaringologia) era correcta, ya que desde dicho Servicio se presentan
los casos clinicos al Comité de Tumores./ El retraso excesivo ocasiond que
fuese desestimado el tratamiento radioterapico y con ello se produjo una

pérdida de oportunidad”.

4. Con fecha 1 de febrero de 2021, una Asesora Médica de la correduria de
seguros del Servicio de Salud del Principado de Asturias emite un informe de
valoracidon del dafo corporal en el que cuantifica el sufrido en un total de
18.385,35 €, cifrando en 17.294,96 € las “lesiones temporales” -que identifica
con un total de 326 “dias moderados”, de los cuales 159 son de “retraso en el

I\\

diagndstico del carcinoma” y 167 de perjuicio moderado por el “retraso en el
tratamiento adyuvante”- y en 1.120,39 € el perjuicio asociado a la intervencién
quirtrgica de exéresis del quiste de hendidura branquial, que considera una
“cirugia innecesaria, pues de haberse realizado el diagndstico correcto se habria
programado la cirugia de extirpacion del tumor con vaciamiento ganglionar

ampliado, que se realizé posteriormente”.

5. Mediante oficio notificado al interesado el 11 de febrero de 2021, la Jefa de
la Seccidon de Apoyo de la Direccion General de Politica y Planificacion Sanitarias
le comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias.
Con fecha 21 de abril de 2021, el interesado presenta un escrito de
alegaciones en el que destaca la admision por parte de la Administracion de la
existencia de infraccion de la /ex artis, concluyendo que “visto el reconocimiento

de la contraparte (...) interesa (...) se dicte resolucion estimando” lo solicitado.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

6. Con fecha 10 de mayo de 2021, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucion
en sentido parcialmente estimatorio. En ella, con base en los informes emitidos
durante la instruccion del procedimiento concluye que “la actuaciéon no ha sido
conforme con los protocolos y la /ex artisy, por lo tanto, corresponde estimar la
reclamacion por retraso diagndstico y pérdida de oportunidad, considerando
que las secuelas de la cirugia y el trastorno depresivo reactivo por las que
también reclama son inherentes al tumor y no se vieron agravadas por los

retrasos en la aplicacion efectiva del tratamiento”.

7. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 1 de junio de 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
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.
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SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
esta el interesado activamente legitimado para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias estd 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 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
15 de enero de 2020, y se refiere a un proceso asistencial cuyo ultimo hito es la
cirugia para el cierre del estoma traqueal practicada en el mes de noviembre de
2019, por lo que es claro que se acciona dentro del plazo de un afo legalmente
determinado.

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

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

Sin embargo, 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
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meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
91.3 de la LPAC, aun teniendo en cuenta la suspension de dicho plazo entre el
14 de marzo y el 1 de junio de 2020, en virtud de lo previsto en la disposicidn
adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el Estado de Alarma para la Gestién de la Situacion de Crisis Sanitaria
ocasionada por el COVID-19, y sus prorrogas, y en el articulo 9 del Real
Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020. 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 Constitucidn 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 dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de 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

10
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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.

En efecto, en aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, 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 lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- El interesado solicita una indemnizacion por los dafios derivados del
retraso diagndstico y terapéutico sufrido en la deteccién y tratamiento de un
carcinoma de orofaringe.

En cuanto a la efectividad del dafio, es patente que el retardo en el
diagndstico y abordaje de la patologia oncoldgica que el reclamante sufria le
provoca unos padecimientos severos, objetivandose ademas en este caso que
se le sometié a una cirugia innecesaria o prescindible. Merece, no obstante,
puntualizarse que no cabe en este momento accionar por una “pérdida de
oportunidad terapéutica”, entendida como merma de posibilidades de
supervivencia, en tanto consta que el paciente prosigue en la actualidad un
tratamiento asistencial y curativo y no se acredita un quebranto de su
expectativa vital; extremos que habran de despejarse con el transcurso del
tiempo sin que proceda anticipar la reclamacion por un dano que en el presente

no se ha concretado. La invocada “pérdida de oportunidad” ha de entenderse,

11


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

por tanto y por ahora, circunscrita a la expectativa de no sufrir secuelas o de
someterse a un tratamiento menos gravoso o agresivo de haber sido
diagnosticado y abordado el tumor con puntualidad.

Ahora bien, la mera constatacion de este dafo, individualizado y
susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio sanitario no implica sin mas la existencia de responsabilidad patrimonial
de la Administracion, debiendo analizarse si el mismo se encuentra causalmente
unido al funcionamiento del servicio publico sanitario y si ha de reputarse
antijuridico, en el sentido de que se trate de un dafio que el interesado no
tuviera el deber juridico de soportar.

Como ha sefialado este Consejo en ocasiones anteriores (por todas,
Dictamen Num. 218/2019), el servicio publico sanitario debe siempre procurar
la curacién del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion de
medios y no una obligacidén de resultado, por lo que no puede imputarse, sin
mas, a la Administracion sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con
ocasion de la atencion recibida, o la falta de curacion, siempre que la practica
médica aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de
conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado
para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada tiene que
ver con la garantia de obtencién de resultados concretos.

Por tanto, para poder apreciar si el dafo alegado por el reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la 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
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enfermo, de sus familiares o de la organizacidon sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

También es criterio de este Consejo (entre otros, Dictamenes NUm.
246/2017 y 146/2019) que corresponde a quien reclama la prueba de todos los
hechos constitutivos de la obligacidon cuya existencia alega, salvo en aquellos
casos en que el dano es desproporcionado y denota por si mismo un
componente de culpabilidad (res ipsa loguitur o regla de la faute virtuelle). En
particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violaciéon de la
lex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafos
y perjuicios cuya indemnizacién reclama. Esto es, ha de constatarse tanto el
reproche culpabilistico como el engarce factico entre el tratamiento dispensado
u omitido y el resultado dafoso.

El interesado atribuye la pérdida de oportunidad invocada al retraso
diagndstico y terapéutico producido con relacion a un carcinoma de orofaringe,
reconocido por la propia Administracion. No obstante, en las alegaciones
presentadas con ocasion del tramite de audiencia el reclamante muestra su
conformidad con los términos en que dicha admisién de errores se produce,
circunscrita a la consulta del dia 28 de marzo de 2018, primero, y a la
derivaciéon al Comité Oncoldgico del Hospital “X”, después, sin pronunciarse ni
reiterar una de sus imputaciones iniciales, que partia de la consideracion del
retraso diagnostico desde la primera puncién, llevada a cabo en el mes de
febrero de 2017, pues -segun su exclusivo criterio, desprovisto de soporte
pericial alguno- aquel resultado negativo se debid a una deficiente realizacién o
interpretacion de la prueba; afirmacién que, sin mas, en tanto que genérica,
imprecisa y carente de un minimo soporte probatorio no cabe aceptar.

En cambio, si es pacifico admitir que existid un retraso diagndstico
producto de un error humano como consecuencia de una incorrecta lectura de
los resultados de las pruebas llevadas a cabo en el mes de marzo de 2018; y
que fruto de dicha confusidon, en la que se omitieron los resultados de las

ultimas realizadas e ignorando la orientacion a la patologia oncoldgica que las
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mismas proporcionaban, el diagndstico certero no se facilité hasta el mes de
septiembre de 2018.

Respecto a las consecuencias de tal demora, y segun se razona a
continuacion, a falta de pericial de contrario han de ponderarse vy
complementarse las conclusiones de la especialista que suscribe el informe
emitido a instancias de la compaiiia aseguradora, relativas a la ausencia de
“pérdida de oportunidad” porque el estadio del tumor era el mismo en el mes
de marzo, cuando se cometidé el error al interpretar las pruebas, que en
septiembre de 2018. La Asesora Médica que realiza la valoracién econdmica a
instancias de la entidad aseguradora afirma, en cambio, que el estadio del
cancer varid, precisando que en el mes de marzo de 2018 el estadio era III y
que cinco meses después, tras la realizacién de la cirugia de exéresis, era 1V.
Aunque también razona que las opciones de tratamiento en ambos “son las
mismas”, resulta obvio que existid una progresion en el mismo y una demora
en el tratamiento quirdrgico aplicado. En todo caso, admitida ademas la
concurrencia de un segundo retraso en la administracion del tratamiento de
radio y quimioterapia -dilacion cuya exacta causa se desconoce pero que
aparentemente se relaciona con un error burocratico en la derivacion al Comité
Oncoldgico del Hospital “X"-, y estimado por las facultativas informantes a
instancias de la compafia aseguradora que medid una pérdida de oportunidad
resarcible, ha de concluirse que tanto el primer retraso diagndstico como la
posterior dilacion en el tratamiento coadyuvante abocaron a una prolongacion o
agravamiento de los padecimientos inherentes a la enfermedad sufrida -a una
pérdida efectiva de calidad de vida en ambos drdenes, fisico y psicoldgico-, sin
que corresponda valorar en este momento su incidencia sobre la expectativa
vital del paciente.

Tal como razonamos en el Dictamen NUm. 91/2020, algunos supuestos
en los que no se objetiva una pérdida de posibilidades de supervivencia
merecen sin embargo un resarcimiento, a la luz del conjunto de las
circunstancias, cuando acreditada una infraccion de la /ex artis el enfermo se ve

abocado a tratamientos invasivos adicionales, padecimientos evitables con un
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abordaje adecuado o a una situacion de marcada angustia o zozobra. Como se
estima 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), los casos en que el diagnostico
precoz del paciente no hubiera interferido en sus posibilidades de supervivencia
pero si hubiera comportado un “cierto efimero alivio de sus dolencias” pueden
merecer una compensacion econdémica prudencial, ajustada a la entidad del
dafo que se resarce.

En suma, en el supuesto examinado cabe apreciar dos sucesivas
infracciones de la /ex artis -en el retardo diagndstico y en la demora en el
tratamiento coadyuvante- a las que se anuda un dafio efectivo consistente en la
necesidad de someterse a una doble intervencidn quirurgica, la prolongacion de
un proceso asistencial gravoso y la angustia que se asocia al descuido del
servicio sanitario en el abordaje de una patologia grave. Sin embargo, no se
estima que las secuelas de la cirugia se deban a la mala praxis médica, pues en
todas las periciales obrantes en el expediente se aprecia que son inherentes al
tumor y no se vieron agravadas por el retraso en su abordaje. Tampoco se
estima aqui -reiteramos- un dafio por la eventual pérdida de oportunidad de
sobrevivir, ya que de estimarse alguna incidencia al respecto de la praxis
médica denunciada su reclamacion requeriria que se hubiera concretado el

riesgo de mortandad cuya acentuacién se imputa a la Administracién sanitaria.

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

En supuestos similares al que nos ocupa, en los que los usuarios del
servicio publico sanitario sufren un dafio derivado del error o retraso
diagndstico que influye en el proceso de curacion o expectativas de mejora del
paciente, el Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias sostiene que

|\\

la compensacion ha de atemperarse a la vista del “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 dano, o se
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hubiera mejorado la situacion del paciente de haberse tomado una decisidn
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 actuacién hubiera producido ese efecto
beneficioso y el grado, entidad o alcance de este mismo”, por lo que “hemos de
examinar la fijacion de la cuantia correspondiente teniendo en cuenta (...) el
desconocimiento de como habria podido evolucionar” el reclamante, y cuando
“el Unico concepto indemnizable es la pérdida de unas expectativas reducidas,
(...) dada la falta de parametros objetivos (...), procede fijar al respecto una
cantidad a tanto alzado, acudiendo a un juicio ponderado y prudente (...),
considerando las circunstancias concurrentes (...) y a falta de otros datos
objetivos (...) 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-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
1.9).

Asimismo, en supuestos como el presente este Consejo ha sefalado que
“el dafo indemnizable no es el de la lesidn, respecto de la cual no es posible
saber a ciencia cierta si hubiera podido evitarse, sino que ha de ser
propiamente la pérdida de la oportunidad de recibir el tratamiento médico
adecuado, impidiendo con ello la posibilidad de evitar danos y secuelas. En
tales casos, si el dafo pudo evitarse en un porcentaje estadisticamente
conocido se indemnizara al paciente por haberle privado de la posibilidad de
pertenecer al grupo de pacientes que -en un determinado porcentaje- no lo
sufre” (por todos, Dictamen NUm. 173/2017).

En su solicitud el interesado incluye como dafo especifico las “secuelas”
del cancer padecido, concepto que ya hemos rechazado por no objetivarse que
las secuelas inherentes al tumor se hubieran agravado por las dilaciones
denunciadas, e integra en su cuantificacion otros conceptos como ‘“la
incapacidad permanente absoluta reconocida de oficio” y el “perjuicio personal

por pérdida de calidad de vida”.
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La propuesta de resolucion asume la valoracion efectuada por la
compaiiia aseguradora, en la que se distingue entre “el retraso en el
diagndstico del carcinoma”, al que corresponden 159 dias de perjuicio temporal

I\\

moderado, y el “retraso en el tratamiento adyuvante”, cuantificado en 167 dias,
lo que supone un “total de 326 dias de perjuicio moderado”. A ello se afade el
concepto correspondiente a la realizacion de la cirugia de exéresis del quiste de
hendidura branquial, que se considera innecesaria, pues “de haberse realizado
el diagndstico correcto se habria programado la cirugia de extirpacién del
tumor” llevada a cabo con posterioridad. Para el calculo de la indemnizacién
correspondiente a los conceptos resarcibles la propuesta emplea el sistema
establecido en el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, modificado por la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de Reforma del Sistema para la Valoracion de los Dafios vy
Perjuicios causados a las Personas en Accidentes de Circulacidn, que si bien no
es de aplicacion obligatoria viene siendo generalmente utilizado, con caracter
subsidiario, a falta de otros criterios objetivos.

Sin embargo, resulta confusa y compleja la aplicacion a este caso de las
reglas del referido baremo, concebidas para supuestos notoriamente distintos a
la deteccion tardia de una enfermedad grave; maxime cuando el dafio
resarcible ni siquiera puede traducirse en un porcentaje de las cuantias que en
el baremo se contemplan. Referido aqui el dafo a los conceptos expresados en
la consideracion sexta -la necesidad de someterse a una doble intervencion
quirdrgica, la prolongacion de un proceso asistencial gravoso y la angustia que
se asocia al descuido del servicio sanitario en el abordaje de una patologia
grave-, tampoco se estima acertado el recurso a los “dias de perjuicio
moderado”, ni los que se computan por la compafiia aseguradora responden a
lapsos temporales en los que el padecimiento se revele ajeno a la propia
patologia de base del enfermo.

Tal como razonamos, en estos casos en los que se indemnizan perjuicios

accesorios, expectativas reducidas u otros conceptos no subsumibles en las
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distintas partidas del baremo de referencia ha de acudirse a una indemnizacion
prudencial acorde con la verdadera significacion del dafo que se resarce. A la
vista de supuestos analogos, este Consejo estima adecuado -considerando las
sucesivas infracciones de la /ex artis, el sometimiento del paciente a una cirugia
adicional y la limitada incidencia del retardo en el devenir y tratamiento de la
enfermedad- reconocer una indemnizacion prudencial a tanto alzado de veinte

mil euros (20.000 €) por todos los conceptos.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede declarar la responsabilidad patrimonial del Principado de
Asturias y, en consecuencia, estimar parcialmente la reclamacion presentada,

indemnizando 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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