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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 197/2021

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdnchez’ Begoﬁ_a, COI’ISU|tIVO dE| PrlnC|pad0 de
Presidenta . .y ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Ferndndez, Jesus Enrique 14 de octubre de 2021, con
Garcia Garcia, Dorinda _ _ N
Baquero Sdnchez, Pablo asistencia de las seforas 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 21 de junio de 2021 -registrada de entrada el
dia 23 de ese mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafios que atribuye a la demora en la valoracion y tratamiento por parte

del Servicio de Urologia.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 11 de septiembre de 2019, el interesado presenta en el registro
del Ayuntamiento de Gijéon una reclamacion de responsabilidad patrimonial
-dirigida al Servicio de Salud del Principado de Asturias- por los dafos y
perjuicios que atribuye a la asistencia sanitaria recibida.

Expone que el dia 2 de enero de 2019 acude a realizar una ecografia
por indicacion de su médica de cabecera en la que se observa “un tumor en el

higado de gran tamaifo que se calificd como un " hipernefroma renal izquierdo
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gigante "”, motivo por el cual aquella “solicita de inmediato consulta” con el
Servicio de Urologia del Hospital “X"” con “caracter de preferente”. Sefiala que
la cita inicialmente prevista para el 28 de marzo de 2019 fue aplazada al 12 de
abril de ese afio, si bien “dos dias antes” le avisan de que el urdlogo se ha
jubilado y que “no disponen de otro”, por lo que le derivan al Hospital “Y” con
la indicacién de que le volveran a citar, aunque no le dan una fecha exacta.

Resena que “dada la gravedad (...) y los dolores abdominales” acude a
un urdlogo privado el 23 de abril de 2019, quien tras practicarle un TAC le
recomienda “la exéresis inmediata”, por lo que “teniendo en cuenta que ni
siquiera le habian comunicado la nueva cita” en el Hospital “Y” decide ser
intervenido quirdrgicamente en el centro privado.

Afirma que “la atencion recibida de los servicios publicos de salud fue
totalmente defectuosa, pues hubo una total despreocupacion para valorar al
paciente (...) y una demora totalmente injustificable ajena a circunstancias del
reclamante, y que ademas puso en peligro su vida, conllevando unas graves
molestias y padecimientos”.

Solicita una indemnizacion de veintinueve mil quinientos setenta y
cuatro euros con veintinueve céntimos (29.574,29 €), que desglosa en los
siguientes conceptos: gastos médicos derivados del tratamiento y la
intervencidon en un centro privado, 14.530,29 €; perjuicio personal particular
en grado “moderado” durante el tiempo transcurrido entre el 8 de marzo y el
13 de junio de 2019, 5.044 €, y danos morales, 10.000 €.

Adjunta a su escrito copia de diversos informes médicos relativos al
proceso de referencia, volantes de citacion y factura emitida por el centro

privado donde fue operado.

2. Mediante escrito de 30 de septiembre de 2019, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica al
perjudicado la fecha de recepcion 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.
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3. Previa peticion formulada por la Instructora Patrimonial designada al efecto,
el 17 de octubre de 2019 el Gerente del Area Sanitaria VI le remite un CD que
contiene una copia de la documentacion solicitada. El Gerente del Area, en el
informe librado el 15 de octubre de 2019, confirma que las citas en la consulta
de Urologia en el Hospital “X” fueron anuladas por los motivos sefalados por
el interesado. Posteriormente, tras una llamada de la médica de Atencion
Primaria, “se decide canalizacion muy preferente” al Servicio de Urologia del
Hospital “Y” “con fecha 10-04-2019, sin haber anulado " por error” la peticidn
de cita que tenia prevista” en el Hospital “X”, que “finalmente se da para el

15-05-2019". En esta consulta el paciente les comunica que “ya esta operado”.

4. A continuacién, obra incorporado al expediente el informe pericial emitido el
30 de diciembre de 2019 a instancias de la compafiia aseguradora de la
Administracion por una facultativa master en Valoracion del Dano Corporal y
diplomada en Medicina del Seguro. En él, tras revisar la documentacion
aportada, reconoce que “se produjo un retraso de 2 meses por diferentes
circunstancias (problemas administrativos, falta de especialista...) desde que
se solicito la cita en Urologia de manera preferente el 11-03-2019 hasta que se
programé finalmente para el 08-05-2019 (sic)”, aunque considera que “no

existe dafio atribuible a la asistencia prestada”.

5. Mediante oficio notificado al reclamante el 12 de marzo de 2020, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones
Previas le comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de
quince dias.

A peticién del perjudicado, el 21 de julio de 2020 el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas le envia una
copia de los documentos que integran el expediente, y le concede un nuevo

plazo de quince dias para formular alegaciones.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Con fecha 19 de agosto de 2020, el representante del interesado
(acompaifia poder notarial) presenta a través del Registro Electronico un
escrito de alegaciones en el que manifiesta su disconformidad con el informe
pericial emitido a instancias de la entidad aseguradora y se ratifica en las

consideraciones expuestas en la reclamacion.

6. El dia 1 de septiembre de 2020, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de
resolucion en sentido desestimatorio. En ella razona que “el retraso asistencial
debe interpretarse en un contexto de la lista de espera” con base en “las
propias carencias y limitaciones del sistema de salud, entendiendo que no
existe responsabilidad como consecuencia de una demora de este caracter que
no ha generado pérdida de oportunidad terapéutica a (la) vista de la

coincidencia de estadio tumoral inicial y anatomopatoldgico”.

7. Mediante escrito de 18 de septiembre de 2020, esa Presidencia solicita al
Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre

consulta preceptiva relativa al procedimiento seguido.

8. El Pleno del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, en sesion
celebrada el 11 de febrero de 2021, dictamina que no es posible un
pronunciamiento debidamente motivado sobre el fondo de la cuestion
planteada, y que debe retrotraerse el procedimiento al objeto de “completar la
instruccidon” con la emision de un informe por parte del Servicio de Urologia del
hospital que determine “si esta justificada la inmediatez con la que se intervino
al paciente en la sanidad privada o si, por el contrario, la exéresis del tumor
podria haber esperado a ser realizada en un hospital publico”. Asimismo, se
interesa que se aclare “si la ecografia abdominal se practico el 2 de enero de
2019 -como sostiene el reclamante- o el 8 de marzo de 2019, como afirma el
Gerente del Area Sanitaria VI, dado que existen documentos que apoyan una y

otra version”.
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Practicados los anteriores actos de instruccion y “evacuado el
correspondiente tramite de audiencia y formulada otra propuesta de resolucién

habra de instarse nuevamente el dictamen de este 6rgano”.

9. Mediante oficio de 8 de marzo de 2021, la Instructora Patrimonial actuante
solicita a la Gerencia del Area Sanitaria VI un informe en el que el Servicio de
Urologia se pronuncie sobre los extremos indicados por el Consejo Consultivo.

El dia 19 de marzo de 2021, el Gerente del Area Sanitaria VI traslada al
Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios un escrito en el que la
Responsable de la Oficina de Atencién al Ciudadano comunica, “con respecto a
la solicitud de informe por parte del Servicio de Urologia”, que “no existe dicho
servicio en este hospital./ El paciente iba a ser visto” en el Hospital “Y” “el 8
de mayo de 2019 y anulé la cita porque fue intervenido en el centro privado el
29-4-2019". Con respecto a la ecografia, sefala que “se citd en primer lugar el
2 de enero de 2019, al no ajustarse al Decreto de Garantia se derivd” a un
centro privado de imagen diagndstica “que el paciente rechazo, por lo que se
le cité posteriormente el 8 de marzo aqui”.

Con posterioridad se recibe un informe suscrito el 30 de marzo de 2021
por la Responsable de la Oficina de Atencion al Ciudadano en el que se aclara
que la ecografia se realizd el 8 de marzo de 2019. Adjunta tres capturas de
pantalla con el histérico de las citas del paciente.

En cuanto al informe del Servicio de Urologia, el 14 de abril de 2021
emite informe un facultativo de Area en el que sefiala que “una masa renal
(...) de mas de 12 cm de diametro maximo (...) corresponderia a un estadio
clinico cT2b-cT3a, es decir, a un tumor renal localmente avanzado (...). El
pronostico de los tumores renales viene determinado por su estadio y grado
tumoral, siendo el tamafio tumoral uno de los condicionantes de la valoracion
clinica inicial”. Afade que “la dinamica de crecimiento de los tumores renales
suele ser lenta (0,5-1 cm/afio)”, por lo que “es facil inferir que 6 meses antes

de su diagndstico casual el tumor ya era superior a 10 cm y seria previsible
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pensar que 6 meses después el tamafio tampoco se incrementaria

significativamente”.

10. Mediante oficio notificado al reclamante el 4 de mayo de 2021, la Jefa de
la Seccion de Apoyo de la Direccion General de Politica y Planificacion
Sanitarias le comunica la apertura de un segundo tramite de audiencia por un
plazo de quince dias, adjuntandole una copia de los nuevos documentos
incorporados al expediente.

El dia 24 de mayo de 2021, el interesado presenta un escrito en el que
reitera las imputaciones ya expuestas en su reclamacion.

Acompafna una copia de la escritura publica por medio de la cual

confiere su representacion a los letrados y procuradores que se especifican.

11. Con fecha 28 de mayo de 2021, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas elabora una nueva propuesta
de resolucién en sentido desestimatorio, reproduciendo integramente las

conclusiones de la suscrita el 1 de septiembre de 2020.

12. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 21 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 ndm. ...... , 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
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Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacién con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
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 esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin 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 asistencia que motiva Ia
reclamacion es el retraso en la valoracion y tratamiento de un carcinoma renal
detectado en marzo de 2019, por lo que, habiéndose presentado aquella el dia
11 de septiembre de 2019, es claro que la accion se ha ejercitado 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

7
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especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.

En aplicacién de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacién 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
meses para adoptar y notificar la resolucién expresa, establecido en el articulo
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo

con lo dispuesto en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesiébn 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 lesion 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 relacidon a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
gue "“Sdlo 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
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momento de produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones
asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder sin mas por todo dano que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan,
analizando las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico,
evaluable econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o
grupo de personas; b) que la lesidn patrimonial sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea

producto de fuerza mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial por los dafos que el reclamante imputa a la
demora en la valoracién y tratamiento de una neoplasia maligna de rifidn.

De la documentacion obrante en el expediente se desprende que el
interesado fue diagnosticado de un “hipernefroma renal gigante” mediante
una ecografia abdominal, motivo por el cual es derivado con caracter
preferente al Servicio de Urologia del hospital. Consta probado que la consulta,
solicitada como preferente, fue retrasada en dos ocasiones, por lo que acude a
un centro privado donde le realizan un TAC que confirma la presencia de un
carcinoma de células renales, descubriéndose un segundo nodulo cortical de
24 mm, también compatible con carcinoma, y “teniendo en cuenta que ni
siquiera le habian comunicado la nueva cita” en el Hospital “Y” decide ser

intervenido quirdrgicamente en el centro privado.
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Resulta acreditada, por tanto, la efectividad del dafio alegado en los
términos que el reclamante plantea, sin perjuicio de la valoracién que quepa
efectuar en el caso de que se concluya que concurren los requisitos legales
para una declaracion de responsabilidad patrimonial.

Por lo que se refiere a los gastos derivados de la atencién dispensada
en la sanidad privada, es preciso distinguir, tal y como venimos afirmando
reiteradamente (entre otros, Dictamen Num. 182/2017), entre el ejercicio de
la accién de reembolso de los gastos de asistencia sanitaria urgente, inmediata
y de caracter vital en supuestos de atenciones dispensadas fuera del Sistema
Nacional de Salud y el de la exigencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion. En el asunto examinado, constatamos que la asistencia
privada a la que se alude en la reclamacion no se produce en el contexto de
una amenaza vital urgente que no pudiera ser resuelta por la sanidad publica,
sino que se demanda como consecuencia de un retraso de dos meses en la
valoracion por el especialista, lo que motivd que el reclamante acudiera a un
centro privado. Por tanto, nada obsta al planteamiento de una reclamacién de
responsabilidad patrimonial comprensiva del importe de los gastos sanitarios
en los que haya incurrido a consecuencia de esa actuacidn, si bien dicha
responsabilidad patrimonial ha de estar sujeta a los mismos requisitos
generales que cualquier otra reclamacién de esta indole.

Consecuentemente, tanto para estos gastos como para el dafio moral y
los “perjuicios fisicos” que el reclamante manifiesta haber sufrido, debemos
analizar si nos hallamos ante un dano antijuridico -esto es, un dafio que el
perjudicado no tuviera la obligacién de soportar- y si el mismo tiene un nexo
causal inmediato y directo con el funcionamiento del servicio publico sanitario.

Como ya ha tenido ocasidon de sefialar este Consejo Consultivo (por
todos, Dictamen Num. 80/2020), el servicio publico sanitario debe siempre
procurar la curacion del paciente, lo que constituye basicamente una
obligacién de medios y no una obligacién de resultado, por lo que no puede
imputarse, sin mas, a la Administracién sanitaria cualquier dafio que sufra el

paciente con ocasion de la atencidn recibida, o la falta de curacion, siempre
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que la practica médica aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual
de conocimientos y técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente
utilizado para efectuar este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia, responde a lo que se conoce como /ex artis, que nada
tiene que ver con la garantia de obtencién de resultados favorables en relacion
con la salud del paciente.

Por tanto, para apreciar que el dano 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 correccidon 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
gue se desarrolla- para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica
normal requerida.

Este criterio opera no solo en la fase de tratamiento dispensada a los
pacientes, sino también en la de diagndstico, por lo que la declaracién de
responsabilidad se une, en su caso, a la no adopcién de todos los medios y
medidas necesarios y disponibles para llegar al diagndstico adecuado en la
valoracién 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 atencidon a sus dolencias y de acuerdo con los
conocimientos cientificos del momento. El criterio a seguir en este proceso es
el de diligencia, que se traduce en la suficiencia de las pruebas y los medios
empleados, sin que la mera constatacion de un defecto o retraso en el
diagndstico entrafie per se una vulneracion de la /ex artis.

También ha subrayado este Consejo (entre otros, Dictamenes Num.
246/2017, 285/2019 y 184/2020) que corresponde a quien reclama la prueba

11
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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 jpsa loguitur o regla de la faute virtuelle).
Fuera de esos supuestos, tiene la carga de acreditar que se ha producido una
violacion de la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e
inmediata los dafos y perjuicios cuya indemnizacién reclama.

En el supuesto planteado el reclamante afirma que “la atencidn recibida
de los servicios publicos de salud fue totalmente defectuosa, pues hubo una
total despreocupacién para valorar al paciente (...) y una demora totalmente
injustificable ajena a circunstancias del reclamante, y que ademas puso en
peligro su vida, conllevando unas graves molestias y padecimientos”. Funda su
reproche en la anulacion de dos citas en el Servicio de Urologia del hospital,
pese a que desde el centro de salud se habia solicitado valoracién con caracter
preferente.

De la documentacion obrante en el expediente se desprende que la
facultativa de Atencion Primaria solicitd en octubre de 2018 la realizacion de
una ecografia de abdomen completo por alteracidon de la analitica sanguinea,
hallandose en la misma una “gran masa retroperitoneal izquierda,
heterogénea, con areas quisticas y solidas de mas de 13 x 13 x 10 cm”,
compatible con “hipernefroma renal izquierdo gigante”, por lo que el 11 de
marzo de 2019 solicita interconsulta “preferente” con el Servicio de Urologia
del hospital. Existe discrepancia sobre la fecha en la que se realizd dicha
prueba de imagen, pues el reclamante sefiala que se llevd a cabo el 2 de
enero de 2019, mientras que el Gerente del Area Sanitaria VI indica en su
informe que, “dado que entré en vigor el "Decreto 59/2018, de 26 de
septiembre (...)", se le ofrece al paciente el 27-11-2018 la posibilidad de ser
derivado a centro concertado (...) para hacer la prueba en tiempo y forma,
que el paciente rechaza perdiendo con ello el tiempo de garantia establecido./
Por tanto, el paciente es citado el 08-03-2019 en el Servicio de Radiologia del
Hospital “X”, dia en el que se hace la prueba con el hallazgo descrito, siendo

(...) informada el mismo dia”. Pues bien, a la luz de la documentacion remitida
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tras la retroaccion de las actuaciones acordada en el Dictamen Num. 19/2021
para aclarar, entre otras, esta cuestion, es claro que la referida prueba se
realizd el 8 de marzo de 2019. La Responsable de la Oficina de Atencién al
Ciudadano explica que si bien la prueba se programd inicialmente para el 2 de
enero de 2019 -por lo que el paciente puede tener el volante de citacion con
esta fecha-, posteriormente se reprogramd “al no ajustarse” al 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,
Informacién sobre Listas de Espera y Registro de Demanda Asistencial del
Principado de Asturias, "y se le ofrecid la posibilidad de hacerla en tiempo y
forma, en dos meses”, en una clinica privada en Gijon. Sefiala que “el paciente
rechazd la derivacion (...), con lo que con fecha 11 de enero de 2019 se le da
cita por carta para el 8 de marzo, que fue cuando se realizd la ecografia”.
Acompaina a su escrito capturas de imagen con las citas del paciente que
corroboran lo informado por la Oficina de Atencion al Ciudadano (folios 144,
145y 146).

Sentado lo anterior, procede resefar que una vez comunicado el
resultado de la ecografia al paciente -11 de marzo de 2019- su médica de
Atencion Primaria solicita valoracion preferente en el Servicio de Urologia,
programandose la consulta para el dia 28 de marzo de 2019. Sin embargo, dos
dias antes le posponen la cita hasta el 12 de abril de 2019, consulta que se
anula nuevamente sin ofrecerle en ese momento una nueva fecha, por lo que
decide no esperar y el 23 de abril de 2019 acude a un centro privado que
confirma el hallazgo de una gran masa en la zona del rifidn izquierdo
altamente sugestiva de carcinoma de células renales, descubriéndose ademas
un segundo nddulo cortical también compatible con carcinoma vy
recomendandosele la exéresis inmediata. El dia 29 de ese mismo mes el
paciente decide someterse en el centro privado a una nefrectomia radical
izquierda.

En este contexto, para un mejor andlisis de la reclamacion analizada

debe depurarse, en primer lugar, si la demora en ser atendido por el Servicio
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de Urologia constituye un retraso diagndstico susceptible de ser resarcido vy,
en segundo lugar, si esta justificada la inmediatez con la que se intervino al
paciente en la sanidad privada.

Respecto a la tardanza en ser valorado por el especialista en Urologia,
el Gerente del Area Sanitaria VI explica que la primera cita -28 de marzo de
2019- fue anulada porque “se descitan los pacientes de antes de las 12:00 h el
dia antes porque tras la sesion en 'Y~ de los jueves” el urdlogo “tenia una
consulta médica”. Y con relacién a la prevista para el 12 de abril de 2019,
sefiala que “es anulada nuevamente (...) por cambios en la planificacion
debidos a la jubilacion del facultativo del Servicio de Urologia (...). En este
momento se desconocia cdmo se iba a proceder con los pacientes de Urologia
del Area y posiblemente se orientaria al paciente con la informacién de que
(...) se derivarian a 'Y  por ser en aquel momento nuestro hospital de
referencia”.

Segun consta en la historia clinica de Atencion Primaria, el 9 de abril de
2019 la médica se pone en contacto con la Jefa de Admisiones del hospital
interesandose por la causa del retraso, indicandosele que “no hay urdlogo por
su jubilacion y que de todas formas se derivara al paciente con prontitud al
centro de referencia”. El Gerente del Area Sanitaria VI explica que finalmente
se le cita para el 13 de junio de 2019, aunque con posterioridad se anticipa
para el 15 de mayo de 2019 “porque hasta el 24-04-19 no hubo la primera
consulta de esta especialidad en este hospital y hasta ver como se iba a
organizar la asistencia se decide los primeros dias no descitar a los pacientes
previamente ya citados en los dias que venian los urélogos de otros servicios”.
Por su parte, el autor de la propuesta de resolucién defiende que “el retraso
asistencial debe interpretarse en un contexto de la lista de espera en base a
las propias carencias y limitaciones del sistema de salud”.

Al respecto, ya hemos sefalado en ocasiones anteriores (por todas,
Dictamen NUm. 155/2017) que la demora en recibir la prestacion sanitaria que
en cada caso corresponda es consecuencia del sistema de listas de espera

instaurado para determinados actos médicos en el seno del servicio publico
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sanitario. No obstante, tras la aprobacion del 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, Informacién sobre
Listas de Espera y Registro de Demanda Asistencial del Principado de Asturias,
se establecen las medidas organizativas necesarias para asegurar el acceso de
los pacientes a la primera consulta externa, a las primeras pruebas
diagndsticas o primeros procedimientos terapéuticos y al tratamiento
quirdrgico programado. En materia de primeras consultas externas en el
ambito hospitalario, el anexo I del citado Decreto expresa el plazo de
referencia asociado a cada una, siendo de 60 dias en el caso de la especialidad
de Urologia; si bien en el supuesto analizado la peticion se cursé con prioridad
preferente (folio 3 de la historia clinica de Atencion Especializada), lo que
exigia que el paciente fuese atendido en un maximo de 15 dias -articulo
20.1.a) del Decreto 59/2018, de 26 de septiembre-.

En el asunto examinado, habiéndose solicitado la consulta el 11 de
marzo de 2019, y dado que inicialmente la misma se programé para el dia 28
de marzo de 2019, cabe estimar que esta primera cita se encontraba dentro
del plazo de referencia para la primera consulta. Ahora bien, cancelada esta
dos dias antes, se reprogramd para el 12 de abril de 2019 -un mes después de
la peticidon-, siendo nuevamente anulada sin ofrecer al paciente una nueva
fecha para la misma hasta que varios dias después le citan para el 13 de junio
de 2019, sin que conste en el expediente en qué fecha se notificd esta nueva
cita al paciente.

En este contexto es claro que se ha rebasado el plazo establecido
reglamentariamente para ser valorado de forma preferente por el Servicio de
Urologia, y procede analizar si esta demora reviste entidad suficiente en el
presente supuesto para constituir per se una infraccion de la /ex artis ad hoc.
Como venimos sefalando reiteradamente, “del Decreto invocado se deriva un
compromiso en los tiempos de espera ajustado a cada patologia y a las
circunstancias del paciente y de la urgencia de la intervencion y a los medios

disponibles -y no un derecho subjetivo a recibir un tratamiento en un
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determinado plazo o a ser indemnizado si se rebasa-" (por todos, Dictamen
NUm. 211/2020). Y respecto a la problematica de las denominadas listas de
espera, en el Dictamen 51/2021 recordamos la doctrina de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, segun la cual, “desde la
juridicidad de la lista de espera y al margen del reintegro de gastos en centros
privados, cabe entender que seran dafios juridicos, luego existe el deber
juridico de soportarlos, los que se refieran a las molestias de la espera,
precauciones y prevenciones que hay que tener en tanto llega el momento de
la intervencion, la desazon que implica o la rebaja que esto suponga en
calidad de vida por controles o vigilancia del padecimiento hasta la operacion.
Por contra, el dafio que se sufra sera antijuridico cuando venga dado por una
lista en si mal gestionada o irracional, de duracion exagerada o cuando
hubiere un error en la clasificacion de la prioridad del enfermo o cuando en el
curso de esa espera se produjesen empeoramientos o deterioros de la salud
que lleven a secuelas irreversibles o que sin llegar a anular si mitiguen la
eficacia de la intervencion esperada” (por todas, Sentencia de 31 de mayo de
2000 -ECLI:ES:AN:2000:3702-).

En el caso analizado, se asignd al paciente una prioridad adecuada a su
estado -preferente-, pero se produjeron una serie de irregularidades en la
planificacién de los servicios que determinaron que el acceso a la primera
consulta de un enfermo con una prioridad urgente por un diagndstico de
“hipernefroma renal izquierdo gigante” se demorase tres meses desde su
peticidn. Al respecto, el articulo 6.1 del Decreto 59/2018, de 26 de septiembre,
dispone que “El Servicio de Salud adoptara las medidas organizativas
necesarias para asegurar el acceso de los pacientes a la primera consulta
externa (...), especialmente para las prestaciones y dentro de los plazos de
referencia o condiciones de tiempo maximo de acceso establecidas en los
anexos primero y segundo”. Y en el apartado 2 se indica que “Para hacer
efectivo el acceso a la primera consulta externa (...) la gerencia del area
sanitaria asegurara que la planificacién de actividad en el ambito de consultas

se realice garantizando de forma prioritaria las citas previstas en las
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prestaciones de primera consulta”. Sin embargo, en este caso, en el que no
concurrian circunstancias excepcionales ni sobrevenidas ajenas a la
planificaciéon de los servicios sanitarios, no se establecieron las medidas
necesarias para suplir la ausencia del primer urdlogo ni la jubilacion del
segundo, determinando que la asistencia que debia brindarse al paciente en
un plazo de 15 dias dada la gravedad y urgencia de su patologia termind por
programarse tres meses después. Al respecto, procede sefalar que el articulo
6 del referido Decreto exige, en su apartado 4, que el servicio de atencién al
ciudadano de cada hospital configure las agendas de citas de consulta con una
antelacion de, al menos, seis meses.

En consecuencia, en este concreto supuesto cabe apreciar que la
planificacién no se realiz6 con la debida diligencia y anticipacion pues, como se
indica en el informe de la Gerencia, tras la jubilacion del urdlogo -que fue la
causa que motivo la cancelacion de la segunda consulta- estaban a expensas
de qué iba a suceder con los pacientes de esta especialidad del Area VI.
Ademas, en ese momento tampoco se le programd una tercera cita ni se le
ofrecid al reclamante la posibilidad de ser derivado a un centro propio o
concertado, como prevé el articulo 6.3 del referido Decreto, sin que a estos
efectos pueda aducirse que habia perdido la garantia de tiempo maximo de
acceso, pues el hecho de haber rechazado anteriormente la posibilidad de
hacer la ecografia en un centro concertado no puede influir en el acceso a la
primera consulta del especialista una vez que se evidencia el diagndstico y
aquella se solicita con preferencia, porque son dos procedimientos distintos y
diferenciados en el propio Decreto.

En definitiva, estimamos que en este caso particular se ha producido un
dafo anudado a la gestion de las listas de espera susceptible de ser resarcido
y que la decision de acudir a la medicina privada para obtener un diagndstico
adecuado al resultado de la ecografia que anticipaba la presencia de un
“hipernefroma renal izquierdo gigante” que debia ser valorado “con caracter
preferente” para “proseguir estudios” (informe de resultado de la ecografia

realizada el 8 de marzo de 2019 -folio 10-) esta justificada, pues se produce
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en un contexto de incertidumbre para el paciente que habia visto aplazada dos
veces la consulta con el especialista sine die, sin que concurrieran
circunstancias excepcionales ni sobrevenidas que justificaran razonablemente
la posposicion de la valoracion por el especialista, lo que es susceptible de
generar en el interesado una zozobra y angustia que se traducen en el
padecimiento de un dafio moral que no tiene el deber de soportar.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos valorar si ese retraso asistencial le
ha ocasionado al enfermo un empeoramiento de su estado de salud. Al
respecto hemos de recordar que, segun doctrina reiterada del 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 dafo, o se hubiera mejorado la situacion del paciente de haberse
tomado una decisidn concreta” (Sentencia de 26 de septiembre de 2014
-ECLI:ES:TS:2014:4023-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2),
y también como “la incertidumbre acerca de que la actuacién médica omitida
pudiera haber evitado o minorado el deficiente estado de salud del paciente,
con la consecuente entrada en juego a la hora de valorar el dafo asi causado
de dos elementos o sumandos de dificil concrecion, como son el grado de
probabilidad de que dicha actuacién hubiera producido el efecto beneficioso, y
el grado, entidad o alcance de este mismo” (Sentencia de 19 de octubre de
2011 -ECLI:ES:TS:2011:7060-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
4.9),

En el presente caso, el reclamante no aporta ninguna prueba o pericia
que demuestre la existencia de una pérdida de oportunidad terapéutica
asociada a ese retraso en la valoracion y tratamiento de su enfermedad. En
este sentido, la facultativa que informa a instancias de la compaifiia

I\\

aseguradora de la Administracion sostiene que, a pesar del “retraso para la
valoracién y posterior tratamiento quirurgico, no existe dafio atribuible a la
asistencia prestada”. Y el autor de la propuesta de resolucion afirma que “las

alternativas terapéuticas y el estadio tumoral en el momento del diagndstico
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no se han modificado en ese periodo de espera, tal como evidencia el analisis
anatomopatoldgico definitivo”. En este sentido, pone de relieve que el informe
de Anatomia Patoldgica que aporta el interesado junto a su reclamacion
“constata el diagnostico de carcinoma renal papilar tipo I, que no rebasa la
capsula renal, no infiltra el tejido fibroadiposo perineal ni el seno renal y no
hay evidencia de invasidon tumoral vasculo-linfatica. En la corteza renal hay
otro tumor de 2,5 cm de diametro que corresponde a un carcinoma renal de
células claras grado de Fiirhman 3, que no rebasa la capsula renal ni infiltra el
tejido fibroadiposo perineal”.

En la misma linea, tras la retroaccion de las actuaciones se ha
incorporado al expediente un informe librado por el Servicio de Urologia el 14
de abril de 2021 en el que se sefiala que “una masa renal (...) de mas de 12
cm de didmetro maximo (...) corresponderia a un estadio clinico cT2n-cT3a, es
decir, a un tumor renal localmente avanzado (...). El prondstico de los tumores
renales viene determinado por su estadio y grado tumoral, siendo el tamano
tumoral uno de los condicionantes de la valoracién clinica inicial”. Afhade que
“la dindmica de crecimiento de los tumores renales suele ser lenta (0,5-1
cm/afo)”, por lo que “es facil inferir que 6 meses antes de su diagndstico
casual el tumor ya era superior a 10 cm y seria previsible pensar que 6 meses
después el tamafio tampoco se incrementaria significativamente”. Frente a
tales consideraciones técnicas, ninguna prueba aporta el reclamante para
justificar que la demora de dos meses en la valoracién y tratamiento del tumor
trajo consigo una pérdida de oportunidad resarcible.

En lo que atane a los gastos de la medicina privada, hemos de recordar
que en supuestos similares los Tribunales de Justicia acuden al concepto de
“pérdida de confianza” en el sistema publico para justificar el hecho de que un
paciente acuda a un servicio sanitario privado y pueda obtener, via
responsabilidad patrimonial de la Administracion, el resarcimiento de los
gastos generados. Se trata de supuestos en los que se advierte una inactividad
de la Administracidon sanitaria durante un largo periodo de tiempo o en los

que, en cualquier caso, se ha producido un sensible empeoramiento de la
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salud del enfermo sin que la sanidad publica haya sido capaz de dar respuesta
satisfactoria a tal deterioro; situaciones que justificarian la pérdida de
confianza del paciente en los médicos del servicio publico. Es doctrina
reiterada de este Consejo que “para que un paciente que abandone la sanidad
publica pueda repercutir a titulo de responsabilidad patrimonial los gastos
abonados en la sanidad privada como consecuencia de un defecto o retraso
diagndstico y, en su caso, del subsiguiente retraso asistencial es necesario que
concurran, ademas de las condiciones de caracter general -dafo efectivo,
individualizado y susceptible de evaluacién econémica, nexo causal y caracter
antijuridico de la lesidon-, determinadas circunstancias de caracter objetivo y
subjetivo. Desde el punto de vista objetivo, ha de constatarse la existencia de
una infraccion trascendente de la /ex artis en el proceso diagndstico o
asistencial que justifigue objetivamente esa pérdida de confianza, y ha de
quedar igualmente acreditado que esa infraccion de la /ex artis es susceptible
de producir un dafio cierto en la salud del paciente, en sus posibilidades de
curaciéon o en su esperanza de vida, para lo cual hemos de efectuar un juicio
de regreso sobre la entidad de la patologia finalmente diagnosticada. Desde el
plano subjetivo, ha de apreciarse que el paciente ejerce una opcion
condicionada por las circunstancias del caso, sin que se perciba un animo
premeditado de abandonar el servicio publico, y para ello hemos de valorar si
la desconfianza generada pudo haber sido resuelta en el seno del propio
servicio publico por los cauces habituales” (Dictamen Num. 182/2017).

En el caso concreto que analizamos no se cumplen esos condicionantes,
toda vez que no ha quedado acreditado que la demora en ser citado para
valoracién en el Servicio de Urologia afectase a las posibilidades de curacién o
esperanza de vida, y lo actuado pone de manifiesto que el paciente no acude a
la medicina privada por una situacién de desconfianza inabordable desde el
sistema publico, sino mas bien atendiendo el entendible deseo de recibir un
tratamiento con la mayor prontitud posible. De hecho, conforme a la
documentacion remitida, tras la recomendacién del especialista privado de

someterse a una rapida exéresis el paciente decide libremente ser intervenido
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en el ambito de la medicina privada sin esperar a ser valorado en el Servicio
de Urologia -pese a que en ese momento ya era conocedor de que le habian
adelantado la cita al 8 de mayo de 2019 (folio 1 de la historia clinica de
Atencion Primaria)-, ni recabar su practica por la sanidad publica hurtando asi
a esta de la posibilidad de ofrecerle los recursos disponibles para realizar dicho
tratamiento.

En definitiva, a la vista de los informes médicos que obran en el
expediente, el retraso de dos meses en la valoraciéon del paciente no ha tenido
incidencia en la progresion del tumor, ni tampoco en el tratamiento a seguir, a
la vista de la coincidencia del estadio tumoral inicial y anatomopatoldgico, lo
gue impide apreciar la existencia de una pérdida de oportunidad terapéutica

susceptible de ser resarcida.

SEPTIMA.- De acuerdo con lo expuesto y con la documentacién presentada
por el interesado, que reclama los gastos médicos derivados del tratamiento y
la intervencién en un centro privado, un perjuicio personal particular en grado
“moderado” y los dafios morales derivados de “la incertidumbre de no tener
fecha de valoracion ni de cuan grave era su enfermedad”, consideramos
indemnizables los danos morales anudados al retardo en la valoracion por el
especialista, junto con los gastos correspondientes a la consulta realizada con
un especialista en Urologia el 23 de abril de 2019, si bien el perjudicado no
concreta en su desglose el importe de la misma.

En estas condiciones, a la vista de otros supuestos analogos vy
atendiendo a la naturaleza de los perjuicios causados y a la reconocida
dificultad para su valoracion ante la ausencia de parametros obijetivos, este
Consejo estima adecuado, acudiendo a un juicio ponderado y prudente,
indemnizar al reclamante, por todos los conceptos, en la cuantia de tres mil
euros (3.000 €).
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de
Asturias dictamina que procede declarar la responsabilidad patrimonial del
Principado de Asturias y, estimando parcialmente la reclamacion presentada
por ...... , indemnizarlo en los términos expresados en el cuerpo de este

dictamen.”
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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