En Logrono, a 15 de septiembre de 2022, el Consejo Consultivo de La Rioja,
reunido en su sede, con asistencia de su Presidente, D. Jos¢ Ignacio Pérez Séenz, y de los
Consejeros, D. Jos¢ Maria Cid Monreal, D. Enrique de la Iglesia Palacios, D* Maria
Amelia Pascual Medrano y D* Ana Reboiro M.Z., asi como del Letrado-Secretario
General, D. Ignacio Serrano Blanco, y siendo ponente D. José Maria Cid Monreal emite,
por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN
45/22

Correspondiente a la consulta formulada por la Excma. Sra. Consejera de Salud del
Gobierno de La Rioja, en relacion con el procedimiento administrativo de
responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria promovido por diagnostico
tardio de un cancer de esofago en grado avanzado, causado a D. J.A.Z.M. y que valora
en 219.084,94 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto
Primero

En fecha 15 de julio de 2021, tiene su entrada en el registro auxiliar de la Consejeria
de Salud y Portavocia del Gobierno, escrito de reclamacion de dafios y perjuicios por
responsabilidad patrimonial de la Administracién remitido mediante correo certificado en
fecha 9 de julio de 2021, presentado por la Abogada D* E.IM.Z.A., que dice actuar en
nombre de D. J.A.Z.M., en virtud de apoderamiento apud acta, que no consta al menos
en el expediente que nos ha sido remitido. Se reclama por la defectuosa asistencia prestada
en el Centro de Salud Gonzalo de Berceo y en el Servicio de Digestivo del Hospital San
Pedro, al no priorizar y rechazar la realizacion de una gastroscopia en un paciente de
riesgo al que se le detectd posteriormente un cancer de es6fago en grado avanzado. De su
contenido, se desprende el siguiente relato de hechos:

-El perjudicado es nacido el 16-04-1965. Al momento de comienzo de los hechos que es la peticion
de su MAP el 13-11-2019 tiene 54 anos de edad. En la fecha de diagnostico correcto es el 14-05-
2020 ya cuenta con 55.

-Por presentar patologia consistente en Esofago de Barret, el paciente tiene pautado seguimiento
anual por el Servicio de Digestivo del Hospital San Pedro de Logrofio. La ultima gastroscopia libre



de enfermedad se la realizan el 12-03-2019, mencionandose especificamente la ausencia de
NEOPLASIA.

-En cumplimiento de su deber de autocuidado del perjudicado comunica a su médico de cabecera
del CS GONZALO DE BERCEO de Logrorio, el 13-11-2019 que padece de ‘“regurgitaciones y
dolores retroesternal” asi como DISFAGIA. Su médico de cabecera cursa dos peticiones, una el
13-11-2019 y otra el 18-11-2019 con pronéstico de ESOFAGO GASTRODUODENAL y prioridad
NORMAL.

-Parece que ninguna se llega a cursar y por insistencia del paciente, se le atiende en consultas
externas realizando una prueba de transito esofagogastroduodenal el 22-01-2020 en el Servicio de
Digestivo del Hospital San Pedro de Logrorio, que es negativa para patologia. Pese a que comunica
un empeoramiento de la sintomatologia, ni se corrige la pauta por parte de este servicio
especializado ni se plantean realizar otras pruebas complementarias.

-ElSr. ZM.
, vuelve a su MAP para solicitar una gastroscopia el 24-01-2020.

-Nuevamente se intenta la peticion el 04-02-2021, enviandosela a casa el rechazo especifico por
digestivo a 06-02-2021 indicando que ya se le ha dicho que no se le va a practicar ninguna
gastroscopia hasta dentro de tres anios, a contar desde la ultima.

-El 23-02-2020 acude a PUR apreciandose un aumento de la sintomatologia y en especial
“hiporexia con pérdida de peso de 6 kgr en tres meses”. En urgencias realizan interconsulta con
Digestivo que les informe de que consideran “revision endoscopica cada tres afios”.

Aunque se diagnostica “Posible espasmo esofagico en paciente con E.Barret”, recomenddndose
“solicitud de manometria por su MAP y nueva ITC a Digestivo”.

Pedia otra vez la Gastroscopia vuelven a denegarla.

-Finalmente, el paciente cambia de Médico de cabecera quien le realiza una peticion de
gastroscopia de manera prioritaria. Finalmente, se le realiza la gastroscopia el 7 de mayo de 2020,
encontrandose un tumor largo.

Pasa a control por ONCOLOGIA el 1 de junio de 2020. El estadio no estd claro pero comienzan
a dar quimioterapia para reduccion del tumor. Pasa varios escaneres en junio, julio y agosto,
no siendo ninguno determinante, de manera que ingresa en septiembre para toracocentesis
exploradora, decidiéndose a primeros de octubre, que se le practicara una gastrostomia para
poder alimentarse. Esta decision se toma el 02-10-2020 y se procede a ello el 14-10-2020.

-El INSS le reconoce la situacion de incapacidad permanente para todo trabajo el 09-06-2021.
-Cuantificacion de la presente reclamacion.

1) Lesiones temporales. Tiempo desde produccion del dario hasta instauracion de la secuela. Tabla
3¢

-Dias de perjuicio personal basico: 13-11-2019 al 14-05-2020, un total de 183 dias a 31,33
euros = 5.733,39 euros.



-Dias de perjuicio personal grave: 15-05-2020 al 02-10-2020, un total de 140 dias a 78,31 euros
= 10.963,40 euros.

Primer subtotal: 16.696,79 euros.

Se toma esta ultima decision en atencion a los ingresos para pruebas, administracion de
tratamiento de quimioterapia, ingreso para cirugia exploradora y colocacion de gastrostomia.

2) Secuelas (Tabla 2.4):
Fisicas:
Cod. 06001 : Trastorno funcion motora esofagica (colocacion de PEG)= 20 puntos.
Cod. 06003: Fistula esofago traqueal sin posibilidad de reparacion quirurgica = 35 puntos.

Articulo 98: formula para secuelas concurrentes: [[(100 — M) x m]/100] + M = [[(100 — 35) x
20]/100] + M = 48.

Puntuacion correspondiente a 55 aiios: 87.221,95 euros.
Perjuicio estético moderado: Arts. 101 — 103, tabla 2.4.2.: 14 puntos.

Puntuacion correspondiente a 55 arios (perjuicio estético) = 13.566,20 euros.
Segundo subtotal: 100.788,15 euros.

Psiquicas:

Darios morales por pérdida de calidad de vida (arts. 107 y 108, Tabla 28).
Perjuicio grave: horquilla que va desde 40.000 — 100.000 euros.

En atencion a la edad y la perdida de su capacidad laboral al haber sido declarado en situacion
de incapacidad permanente absoluta. Tercer subtotal: 100.000 euros.

3) Daiios Patrimoniales. Tabla 3C.
Dos ingresos:
-Toracocentesis exploradora: 800 euros
-Colocacion de gastrostomia: 800 euros
Cuarto subtotal: 1.600 euros

TOTAL: 219.084,94 euros (DOSCIENTOS DIECINUEVE CON OCHENTA Y CUATRO
EUROS Y NOVENTA Y CUATRO CENTIMOS DE EUROS).

El escrito de reclamacion va acompanado de prueba documental relativa a la
asistencia prestada al reclamante. Igualmente se solicita practica de prueba testifical, sin



que se designen a los testigos que se interesa que declaren, y pericial oncologica, que
tampoco aparece articulada de modo alguno.

Segundo

En fecha 19 de julio de 2021, se dicta Resolucion en la que se indica que se tiene
por iniciado procedimiento general de responsabilidad patrimonial, nombrandose
instructor del mismo, comunicadndose, en la misma fecha, igualmente al reclamante, a
través de su Abogada, diversa informacion relativa a la instruccion. Debemos reiterar que
en el expediente no consta documentacion alguna que acredite la representacion que dice
ostentar la Letrado S* M.Z. por lo que debiera, antes de la admision a tramite de la
reclamacion, haberse exigido su acreditacion.

Con independencia de lo indicado, hay que sefalar que, previamente, se dio traslado
de lareclamacion a la aseguradora del Servicio Riojano de Salud, a través de la Correduria
de Seguros.

Tercero

En la misma fecha, se requiere a la Direccion del Area de Salud de La Rioja Hospital
San Pedro, cuantos antecedentes existan de la atencion prestada al reclamante, la historia
clinica del mismo, en lo relativo a la asistencia objeto de la reclamacion formulada y en
particular el informe de los facultativos que le atendieron sobre la asistencia dispensada.

La citada documentacidn consta a continuacion en el expediente administrativo.
Cuarto

A continuacidn, consta en el expediente el informe de P. de fecha 5 de noviembre
de 2021 en el que figuran las siguientes:

CONCLUSIONES GENERALES:

1. La gastroscopia constituye la técnica de eleccion para el diagnostico de los tumores
esofagicos, por lo que tener una gastroscopia tan reciente y con biopsias esofdagicas negativas
para displasia hacian impensable la presencia de un tumor.

2. Dado el tamaiio del esofago de Barrett descrito en la endoscopia y las caracteristicas
histologicas, lo adecuado segun las guias de prdctica clinica Europeas vigentes era repetir
la gastroscopia en plazo de 3 afios como se habia recomendado.

3. Ademas, la sintomatologia que presentaba inicialmente el paciente (Regurgitaciones, dolor
toracico, etc.) podian justificarse tanto como por el propio esofago de Barrett como por
trastornos de la motilidad esofagicos.



4.  En cuanto aparecio el primer criterio de alarma (pérdida de peso) se solicito gastroscopia
que se realizo en plazo precoz.

5. Unavez se realizo el diagndstico del tumor esofdgico, el paciente ha sido valorado por equipo
multidisciplinar, se ha realizado estudio de extension y ha recibido el tratamiento adecuado
para su patologia.

CONCLUSION FINAL

Por tanto, revisada toda la historia clinica y toda la documentacion aportada, con la
informacion de la que se dispone, se puede decir que el sistema riojano de salud dispuso de los
recursos técnicos y humanos necesarios para el manejo clinico de Don J.A. pesar de lo cual el
paciente ha padecido un tumor esofagico metastdsico incurable, no hallandose indicios de conducta
negligente ni mala praxis por parte del personal asistencial.

Quinto

A continuacion, figura en el expediente el informe correspondiente por la
Inspeccion Médica, que se emite en fecha 3 de febrero de 2022 en el que se hacen constar
las siguientes:

CONCLUSIONES. -

1. En el escrito de reclamacion presentado por la representante legal de D. J.A.Z. existen algunas
afirmaciones que no pueden considerarse precisas, considerando los datos objetivos recogidos en
la historia clinica, las cuales es conveniente aclarar.

Punto segundo del apartado hechos: Independientemente de que el paciente tuviese pautado
seguimiento anual por parte del Servicio de Digestivo del Hospital San Pedro, dados los resultados
de Anatomia Patologica de las biopsias que se le realizaron desde el aiio 2005, en los que no se
identifico displasia en las muestras analizadas y de acuerdo con los criterios de las guias clinicas,
ya expuestos, no estaba indicada la realizacion de gastroscopia con periodicidad anual.

El documento 2 y 3 a los que alude, no son documentos diferentes, se trata del mismo (misma
fecha, hora, contenido), tratandose de la solicitud de Transito esofagogastroduodenal realizada por
el médico de Atencion Primaria el dia 18/11/2019. Dicha solicitud se curso y se realizo la prueba
el 20/01/2020. No consta en la historia clinica que se realizase ninguna peticion de prueba
complementaria/interconsulta el dia 13/11/2019.

Punto tercero del apartado hechos: El dia 23/02/2020, en el Servicio de Urgencias del Hospital
San Pedro, no consta en la historia clinica que se solicitara la realizacion de una gastroscopia, ni
una interconsulta al Servicio Digestivo, sino que como resultado de la revision de la Historia
Clinica del paciente, como consta en el apartado evolucion, se comprobo que desde Atencion
Primaria se habia realizado interconsulta al Servicio de Digestivo y como respuesta a dicha
interconsulta desde le Servicio de Digestivo se indico revision endoscopica cada tres arios.

Punto cuarto del apartado hechos: Mediante la gastroscopia que se le realizo al paciente el dia
07/05/2020 se le diagnostico de Esofago de Barret largo con probable degeneracion maligna, el



diagndstico no fue “tumor largo”. El diagnostico de Esofago de Barrett largo ya era conocido desde
la gastroscopia que se le realizo al paciente en 2005 y es un concepto que se relaciona con la
longitud de la lesion compatible con Esofago de Barrett identificada mediante la exploracion
endoscopica.

2. El seguimiento de la patologia de D. J.A.Z. realizado en el Servicio de Digestivo del Hospital San
Pedro, desde su diagnostico en 2005, hasta la revision realizada en marzo de 2019, que diagnostico
Esofago de Barrett, con anatomia patologica sin displasia, se ajusto a lo establecido en las guias
clinicas, en cuanto a técnicas y periodicidad.

3. Valoradas retrospectivamente por radiologos del servicio de Radiologia del Hospital San Pedro,
las imagenes de sendos estudios de transito esofago gastroduodenal realizados al paciente, se
determino que la alteracion difusa del peristaltismo y de la pared del esofago, compatible con
posible afectacion neoplasica, informada y visualizada en el estudio del 27 de mayo de 2020, no
estaba presente en el estudio del 22 de enero de 2020, disponiendo de proyecciones similares en
ambos estudios.

4. Considerando el resultado de las pruebas diagndsticas realizadas al paciente en la revision de
marzo de 2019 en el Servicio de Digestivo del Hospital San Pedro, asi como del transito
esofagogastroduodenal que se realizé el 22 de enero de 2020 y la sintomatologia inicial que
presento, la actuacion de los facultativos del Servicio de Digestivo del Hospital San Pedro puede
considerarse ajustada a lo establecido en las guias de la practica clinica aplicables a la patologia
que presentaba D. J.A.Z..

5. Informado el Servicio de Digestivo de la aparicion de sintomas de alarma (disfagia y pérdida de
peso) se iniciaron de forma inmediata las actuaciones dirigidas al diagnostico y tratamiento de D.
J.A.Z., de acuerdo a las especificaciones de guias clinicas.

6. Considerando los datos recogidos en la historia clinica de D. J.A.Z., los informes solicitados y la
bibliografia cientifica consultada, la actuacion de los profesionales del Servicio Riojano de Salud,
de los ambitos de Atencion Primaria y Especializada, que intervinieron en el proceso asistencial a
que hace referencia la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada, puede considerarse
ajustada a la Lex artis ad hoc.

Séptimo

Notificado el tramite de audiencia a la abogada del reclamante (registro de salida
del tramite de audiencia el 4 de febrero de 2022 y el acuse de recibo firmado por la esposa
el 11 de febrero de 2022), por esta se presenta escrito de fecha 4 de marzo de 2022,
remitido por correo certificado que tiene su entrada en el registro auxiliar de la Consejeria
consultante el 10 de marzo de 2022, y en el que se hace constar en primer lugar que el Sr.
Z.M. fallecio el dia 4 de febrero de 2022, y que tanto la viuda, como la hija comun, se
subrogaran como herederas en el crédito que pudiera corresponder al fallecido y se
ampliard la reclamacion a ellas como perjudicadas por la muerte de su familiar.

Sin embargo, tampoco a este particular consta documentacion que acredite el hecho
de la aceptacion de la herencia por las indicadas Sefioras, pues solamente se ha aportado
la certificacion de defuncion. Por lo tanto, y con independencia de cual sea el sentido de



la resolucion que se adopte, con caracter previo a dictar la misma, debera requerirse a las
indicadas personas para que acrediten la aceptacion de la herencia de D. J.A.Z.M., por un
lado; y la representacion concedida a la Abogada D* E.M.Z.A., por otro.

Octavo

En fecha 12 de abril de 2022, se notifica a la Letrada, el cambio de instructor con
motivo en la prolongada ausencia, debidamente justificada, aunque no consten los
motivos, de la ausencia del inicialmente designado.

Noveno

En fecha 19 de abril de 2022, se formula, por el Instructor, propuesta de resolucion,
que desestima la reclamacion por considerar no ser imputable el perjuicio alegado, cuya
reparacion se solicita, al funcionamiento de los Servicios Publicos Sanitarios.

Noveno

Dicha propuesta es informada favorablemente por los Servicios Juridicos en fecha
29 de abril de 2022.

Antecedentes de la consulta
Primero

Por escrito firmado, enviado y registrado de salida electronicamente con fecha 8 de
agosto de 2022, y registrado de entrada en este Consejo el 9 de agosto de 2022, la Excma.
Sra. Consejera de Salud del Gobierno de La Rioja, remitié al Consejo Consultivo de La
Rioja, para dictamen, el expediente tramitado sobre el asunto referido.

Segundo

El Sr. Presidente del Consejo Consultivo de La Rioja, mediante escrito firmado,
enviado y registrado de salida electronicamente el 10 de agosto de 2022, procedio, en
nombre de dicho Consejo, a acusar recibo de la consulta, a declarar provisionalmente la
misma bien efectuada, asi como a apreciar la competencia del Consejo para evacuarla en
forma de dictamen.



Tercero

Asignada la ponencia al Consejero sefialado en el encabezamiento, la
correspondiente ponencia quedo incluida, para debate y votacion, en el orden del dia de
la sesion del Consejo Consultivo convocada para la fecha alli mismo indicada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero
Necesidad del Dictamen del Consejo Consultivo

1. A tenor de lo dispuesto en el art. 81.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas (LPAC’15),
cuando las indemnizaciones reclamadas sean de cuantia igual o superior a 50.000 euros
0 a la que se establezca en la correspondiente legislacion autondmica, asi como en
aquellos casos que disponga la Ley Orgéanica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado, serd preceptivo solicitar dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del 6rgano
consultivo de la Comunidad Auténoma.

En el caso de la Comunidad Autéonoma de La Rioja, el art. 11 -g) de la Ley 3/2001,
de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja, en la redaccion dada por la Ley
7/2011, de 22 de diciembre, remite a la normativa reguladora de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial, legislacion estatal, para la determinacion del caracter
preceptivo de los dictdmenes. Por aplicacion de dicha normativa, el dictamen sera
preceptivo cuando la indemnizacion reclamada sea de cuantia igual o superior a 50.000
euros, a partir de la entrada en vigor de la citada Ley 7/2011. Por lo tanto y reclamandose
en este caso una cantidad de 219.084,94 euros, nuestro dictamen resulta ser preceptivo.

2. En cuanto al contenido del dictamen, el parrafo final del citado art. 81 LPAC’15
dispone que aquél debera pronunciarse sobre la existencia o no de relacion de causalidad
entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre la
valoracion del dafo causado y la cuantia y modo de la indemnizacion de acuerdo con los
criterios establecidos en la referida LPAC’15.

Segundo

Sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion



1. Nuestro ordenamiento juridico (art. 106.2 CE y 32.1 y 34.1 LSP’15 y 65, 67, 81
y91.2 LPAC’15) reconoce a los particulares el derecho a ser indemnizados de toda lesion
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, entendido como cualquier hecho o actuaciéon enmarcada dentro de la
gestion publica, sea licito o ilicito, siendo necesario para declarar tal responsabilidad que
la parte reclamante acredite la efectividad de un dafio material, individualizado y
evaluable econdémicamente, que no esté juridicamente obligado a soportar el administrado
y debiendo existir una relacion de causa a efecto directa e inmediata, ademas de
suficiente, entre la actuacion (accidon u omision) administrativa y el resultado dafioso para
que la responsabilidad de éste resulte imputable a la Administracion, asi, como,
finalmente que ejercite su derecho a reclamar en el plazo legal de un afio, contado desde
la produccién del hecho o acto que motive la indemnizacion o desde la manifestacion de
su efecto lesivo.

Se trata de un sistema de responsabilidad objetiva y no culpabilistico que, sin
embargo, no constituye una suerte de “seguro a todo riesgo” para los particulares que, de
cualquier modo, se vean afectados por la actuaciéon administrativa. En efecto, el vigente
sistema de responsabilidad patrimonial objetiva no convierte a las Administraciones
Publicas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier
eventualidad desfavorable o dafnosa para los administrados, derivada de la actividad tan
heterogénea de las Administraciones Publicas.

Lo anterior es también predicable para la responsabilidad patrimonial de la
administracion sanitaria, si bien en estos casos, la obligacion del profesional médico y la
administracion sanitaria es una obligacion de medios y no de resultado, de manera que,
en principio, cuando se actiie de acuerdo con la lex artis, los dainos no le pueden ser
imputados a la Administracion, o lo que es lo mismo, no tendrian la condicion de
antijuridicos, so pena de incurrir en el despropdsito que supondria el exigir a la
administracion que garantice siempre la curacion de los pacientes.

Como venimos indicando con reiteracion al dictaminar sobre responsabilidad
patrimonial de la Administracion, cualquiera que sea el ambito de su actividad en que se
manifieste ésta, lo primero que inexcusablemente debe analizarse en estos expedientes es
lo que hemos llamado la relacion de causalidad en sentido estricto, esto es, la
determinacion, libre de conceptos juridicos, de cudles son las causas que objetivamente
explican que un concreto resultado dafioso haya tenido lugar. Para detectar tales causas
el criterio por el que hay que guiarse no puede ser otro que el de la condicio sine qua non,
conforme al cual un determinado hecho o conducta ha de ser considerado causa de un
resultado dafioso cuando, suprimido mentalmente tal hecho o conducta, se alcance la
conclusion de que dicho resultado, en su configuracion concreta, no habria tenido lugar.



S6lo una vez determinada la existencia de relacion de causalidad en este estricto
sentido y aisladas, por tanto, la causa o causas de un concreto resultado dafoso, resulta
posible entrar en la apreciacion de si concurre o no el criterio positivo de imputacion del
que se sirva la ley para hacer responder del dafio a la Administracion, que no es otro que
el del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico a su cargo, y de si
concurren o no criterios negativos de esa imputacion, esto es, de alguno de los que,
expresa o tacitamente, se sirva la ley para negar esa responsabilidad en los casos
concretos.

Tercero
Sobre la existencia o no de Responsabilidad en el presente caso.

1. Este Consejo ha reiterado, en buen ntimero de dictamenes que, en las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial, recae sobre el reclamante la obligacion de
probar los hechos sobre los que fundamenta sus pretensiones indemnizatorias, sin que
sirvan las meras manifestaciones de parte. En este sentido se pronuncia, entre otras, la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja
nimero 206/2008, de 12 de septiembre, que, en relacion con los principios generales de
distribucion de la carga de la prueba, recuerda que:

“En aplicacion de la remision normativa establecida en los articulos 74.4 y Disposicion
Adicional Sexta de la Ley Jurisdiccional de 1956 (articulo 60.4 de la vigente Ley 29/1998, de 13 de
Jjulio), rige en el proceso contencioso-administrativo el principio general, inferido del articulo 1.214
de Codigo Civil, que atribuye la carga de la prueba a aquél que sostiene el hecho ("semper necesitas
probandi incumbit illi qui agit”), asi como los principios consecuentes recogidos en los brocardos
que atribuyen la carga de la prueba a la parte que afirma, no a la que niega ("ei incumbit probatio
qui dicit non qui negat") y que excluye de la necesidad de probar los hechos notorios ("notoria non
egent probatione”) y los hechos negativos ("negativa no sunt probanda”). En cuya virtud, este
Tribunal, en la administracion del principio sobre la carga de la prueba, ha de partir del criterio
de que cada parte soporta la carga de probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y
teniéndose por controvertidos, constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias
Juridicas invoca a su favor (por todas, sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
T.S. de 27 de noviembre del 985, 9 de junio del986, 22 de septiembre de 1986, 29 de eneroy 19 de
febrero de 1990, 13 de enero, 23 de mayo y 19 de setiembre de 1997, 21 de setiembre de 1998).
Ello, sin perjuicio de que la regla pueda intensificarse o alterarse, segun los casos, en aplicacion
del principio de la buena fe en su vertiente procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando
hay datos de hecho que resultan de clara facilidad probatoria para una de las partes y de dificil
acreditacion para la otra (Sentencias TS (3°) de 29 de enero, 5 de febrero y 19 de febrero de 1990,
y 2 de noviembre de 1992, entre otras). En consecuencia, es a la parte demandante a quien
corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes de la
existencia, de la antijuridicidad, del alcance y de la valoracion economica de la lesion, asi como
del sustrato factico de la relacion de causalidad que permita la imputacion de la responsabilidad a

2

la Administracion”.
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2. En el caso concreto que ahora dictaminamos no hay prueba alguna de que la
atencion haya infringido en modo alguno la /ex artis ad hoc. Por el contrario, en el
expediente constan informes médicos que rechazan de pleno una mala praxis de los
profesionales sanitarios, indicando que la actuacion médica fue adecuada. Nos
encontramos ante una falta de actividad probatoria por parte del reclamante, mientras que
obran en el expediente, ademas del Informe de Inspeccion y el pericial emitido a instancia
de la Aseguradora, informe de alguno de los facultativos intervinientes en la asistencia
prestada por los servicios publicos sanitarios al interesado. Frente al juicio técnico
contenido en los referidos informes, y a pesar de que pudieran cuestionarse por la
posibilidad de ser considerados como informes de parte, no pueden gozar de eficacia
enervante las manifestaciones del reclamante que, siendo también de parte, estan
realizadas por quien carece de la cualificacion cientifica necesaria para enjuiciar cualquier
proceso médico.

3. Como hemos tenido ocasion de sefialar en dictamenes anteriores, aun cuando el
dafio o secuela sea real y consecuencia de la actividad sanitaria (relacion de causalidad
en sentido estricto), seria preciso analizar, por ser tema distinto, si concurre un criterio
positivo de imputacion a la Administracion sanitaria de la responsabilidad de resarcir el
dafio. Criterio que no puede ser otro que el de la infraccion de la lex artis, por tratarse la
obligacion del profesional médico y de la Administracion sanitaria, como se ha reiterado
hasta la saciedad, de “una obligacion de medios y no de resultado, de manera que, en
principio, cuando se actue de acuerdo con la /ex artis, los dafios no le pueden ser
imputados a la Administracion”. Como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de julio de 2007:

“Cuando se trata de reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria, la
Jurisprudencia viene declarando que no resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria
la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es preciso acudir al
criterio de la lex artis como modo de determinar cudl es la actuacion médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del enfermo, ya que no le es
posible a la Ciencia ni a la Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del
paciente ..., aun aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencion
quirurgica, si ésta se realizo correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también
correctamente resuelta la incidencia posoperatoria, se esta ante una lesion que no constituye un
dario antijuridico conforme a la propia definicion legal de éste hoy recogida en citado articulo 141.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre...".

4. Advirtamos que la tesis contenida en el inciso final del parrafo transcrito coincide
con la doctrina mantenida en nuestro dictamen D.99/04, tesis que hemos matizado en
dictdmenes posteriores en el sentido de que no se trata de que el perjudicado tenga un
especifico deber juridico de soportar el dafo, sino que, simplemente, si se ha actuado
conforme a la lex artis ad hoc, no cabe imputar dicho dafio a ninglin sujeto, por no
concurrir el imprescindible criterio positivo de imputacion que el ordenamiento siempre
requiere para hacer nacer la responsabilidad y la consiguiente obligacion de indemnizar
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aquél. En tales casos, el perjudicado se ve en la precision de soportar el dafio como
consecuencia inevitable de la aplicacion de las reglas contenidas en nuestro sistema de
responsabilidad, pero no porque tenga —que no lo tiene- un especifico deber juridico de
soportarlo: ello no es, en conclusion, resultado de la concurrencia del criterio negativo de
imputacion previsto en el articulo 141.1 LRJPAC, sino mero efecto reflejo de la no
concurrencia de un ineludible criterio positivo de imputacion.

5. Como ya hemos indicado el reclamante inicial, desgraciadamente fallecido
durante la tramitacion del expediente, circunstancia que lamentamos sinceramente, no
aporta prueba alguna que sirva para apoyar sus manifestaciones, mientras que en el
expediente existen diversos informes técnicos que niegan la existencia de una actuacion
médica apartada de las reglas de la lex artis.

El paciente estaba siendo controlado de su patologia esofagica desde julio de 2005
cuando se objetivo esofago de Barret en la primera endoscopia realizada.

Asi desde entonces se han ido realizando controles endoscopicos.

-junio de 2006
-octubre de 2008
-julio de 2010
-octubre de 2015
-marzo de 2019

En esta tltima endoscopia realizada el 7 de marzo de 2019, era informada en los
siguientes términos:

“Esofago: morfologia normal. Mucosa de 1/3 distal esofdgico con anillo mucoso anaranjado
desde cardias a 40 cm. De arcada dentaria hasta 39 cm (muestras de biopsias en frasco 3), con 2
lengiietas de mucosa anaranjada que ascienden desde 39 a 35 cm, se toman biopsias a 38 cm (frasco
4)y a 36 cm (frasco 5). No se observan nodulos. Estomago: morfologia normal. Pliegues de cuerpo
(frasco 2) y fundus normales. Mucosa de antro (frasco 1) eritematoso.

Diagnostico: Esofago de Barret largo. Imagen de gastritis”.
El informe anatomopatologico de las muestras de biopsias fue el siguiente:

“A-B (correspondientes a frasco 1y 29: Mucosa gastrica dentro de los limites de la normalidad.
C-E (correspondientes a frasco 3,4 y 5): Esofago de Barrett sin displasia, con cambios reactivos
epiteliales en relacion con inflamacion focal”.

6. En base a los hallazgos endoscépicos y al informe anatomopatologico, y

siguiendo las recomendaciones de las Guias vigentes en ese momento, en concreto la
Guia de Manejo de Esoéfago de Barrett de la Sociedad Europea de Endoscopia
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Gastrointestinal, establecid por la Secciéon de Digestivo una recomendacion de
“endoscopia de control de 3 afios”, que se afiadi6 al informe endoscopico, como era la
practica habitual para que se informara al paciente y se aplicara por el médico de cabecera.

7. El 24 de enero de 2020 se cursa interconsulta a Digestivo y peticion de
endoscopia digestiva alta por parte del médico de cabecera.

Ese mismo dia, de forma telemaética, en base a que el estudio radiologico reciente
no mostraba alteraciones a nivel esofagico y que se habia realizado una endoscopia
digestiva alta solo unos meses antes, con biopsias escalonadas del esofago de Barrett sin
alteraciones relevantes, indic¢ las siguientes recomendaciones:

“Creo indicado medidas higiénico-dietéticas antirreflujo y tratamiento con IBPs (inhibidores
de la bomba de protones) a la dosis que necesite hasta 40 mg cada 12 horas y, asociar domperidona
10 mg antes de desayuno, comida y cena. Recomendamos gastroscopia preventiva a los 3 afios de
la ultima”.

8. El dia 14 de abril su médico de cabecera curso una peticion de consulta preferente
que se respondi6 el 22 de abril.

“Motivo de la consulta: Se solicita valoracion por parte de MAP por Paciente con esofago de
Barret: Refiere dolor intenso que no se modifica con ibps + Domperidona + nolotil, con
regurgitacion con algunas biznas sanguinolentas. Perdida de 3,5 Kg en 1 mes”.

Recomendaciones: Recomiendo gastroscopia preferente (desde la aparicion de
sintomas de alarma).

Se curso la peticion de endoscopia preferente por parte de MAP el dia 4 de mayo y
se cito la endoscopia unos dias mas tarde el dia 7 de mayo.

El resultado de la endoscopia detect6 una lesion estenosante en es6fago distal, con
diagnostico anatomopatologico el dia 13-5 de adenocarcinoma.

9. Incluso debemos que senalar que segiin menciona el informe de la Inspeccion
médica, valoradas retrospectivamente por radiologos del servicio de radiologia del
Hospital San Pedro, las imagenes de sendos estudios de transito esofago gastroduodenal
realizados al paciente, se determino que la alteracion difusa del peristaltismo y de la
pared del esofago, compatible con posible afectacion neoplasica, informada y
visualizada en el estudio del 27 de mayo de 2020, no estaba presente en el estudio del 22
de enero de 2020, disponiendo de proyecciones similares en ambos estudios.

10. Frente a lo anteriormente indicado, no se ha producido por la parte reclamante
un minimo esfuerzo probatorio en rebatir dichas afirmaciones. En consecuencia, este
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Consejo, lego también en Medicina, se ve constrefiido, al emitir su dictamen, al andlisis
de cuantos informes y pericia obran en el expediente y, a la vista de estos, ha de concluirse
que la actuacion de los servicios publicos sanitarios se ha ajustado a la lex artis ad hoc.
Ello no quiere decir que, en un hipotético procedimiento judicial, con la conveniente
prueba pericial médica, pudiera llegarse a conclusion diferente y considerar que ante la
insistencia del paciente en acudir a su médico de cabecera primero y en consultas
externas, el hecho de que no se le realizase una nueva gastroscopia, antes del plazo de
tres afios respecto la tltimo de 2019, tal y como parece ser prescribe la literatura médica
en estos casos, hubiera podido detectar el proceso cancerigeno, antes del 13 de mayo de
2020, que es cuando se le diagnostico, lo que podria situarnos ante la llamada teoria de la
pérdida de oportunidad, pues se desconoce cudl hubiese sido en ese caso la evolucion de
la enfermedad.

Cuarto
Sobre el importe de la indemnizacion solicitada

Aunque ya hemos concluido que procede desestimar la reclamacion interpuesta,
debemos indicar que en todo caso y como consecuencia del lamentable fallecimiento del
Sr. Z., el dafio que sus herederos podrian reclamar, no viene representado por la
valoracion de dafios corporales que se incluye en el escrito de reclamacion, pues ese dafio
es inherente a la persona que lo sufre. Sus herederos en cambio estarian legitimados para
reclamar el dafio moral que, para ellos, y en atencidn a las concretas circunstancias de
cada uno, les causa el fallecimiento del Sr. Z.
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CONCLUSIONES
Primera

A juicio de este Consejo Consultivo, la presente reclamacion debe ser desestimada
por los motivos contenidos en el presente dictamen.

Este es el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de La Rioja que, para su
remision conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de su Reglamento, aprobado por
Decreto 8/2002, de 24 de enero, expido en el lugar y fecha sefialados en el
encabezamiento.

EL PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO

José Ignacio Pérez Saenz
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