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consEo KM CORSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 73/2006
Dictamen Num. 85/2006

VOCALES:

El  Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Bastida Freijedo, Francisco
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Ferndandez Noval, Fernando Ramon 6 de abril de 2006, con asistencia de

Asturias, en sesion celebrada el dia

Secretario General: los sefiores y sefiora que al margen

Fernandez Garcia, José Manuel Lo
se expresan, emiti6 el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado
de Asturias, a solicitud de V.E. de 21 de febrero de 2006, examina el
expediente relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion del Principado de Asturias formulada por don ... , como
consecuencia de lo que califica de defectuosa asistencia médica prestada a su

hijo en un centro sanitario publico.

De los antecedentes que obran en el expediente, resulta:

1. Con fecha 31 de marzo de 2005, don ...... presenta, en el Registro del
Hospital ...... -en adelante ...... -, una reclamacion por responsabilidad
patrimonial en relacion con la asistencia sanitaria prestada a su hijo, menor de
edad, en dicho Hospital. Dicha reclamacion es remitida por el citado Hospital a

la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios para su tramitacién, constando su
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entrada en el registro de la Administracion del Principado de Asturias el dia 5 de
abril de 2005.

Inicia su escrito relatando que “en fecha 5 de abril de 2004 (...), hijo del
reclamante, (..) se produjo una lesion en el tobillo derecho practicando
balonmano, ingresando en el Servicio de Urgencias del Hospital ...... , donde se
le diagnosticd esguince en ligamento lateral externo del tobillo derecho, lesién
en el ligamento deltoides y dudosa fisura astragalo./ Se establecid por parte del
Servicio de Urgencias un tratamiento de inmovilizacion, mediante escayola,
elevacion de la pierna afectada, reposo y tratamiento con farmacos
antiinflamatorios y analgésicos”.

Continda su relato indicando que “ante la falta de mejoria en la evolucién
de la lesion, y la gran inflamacion existente del tobillo, se practicd en fecha 12
de mayo de 2004 resonancia magnética (...) a peticion del Hospital ...... en el
cual se determina la siguiente impresion diagndstica:/ ~1.- Imagen compatible
con fractura osteocondral en el angulo supero-externo de la cupula del
astragalo apreciandose ademas alteracion de la sefial a nivel del cuello del
astragalo compatible con edema O0seo./ 2.- Rotura del fasciculo peroneo
astragalino anterior, probablemente lesion parcial del peroneo calcaneo del
ligamento colateral externo./ 3.- Lesién del ligamento deltoideo./ 4.- Pequefa
cantidad de liquido a nivel de la vaina y del tibial anterior compatible con
tenosinovitis™./ A pesar del diagnostico de la citada resonancia, no se vario el
tratamiento, ni el dictamen, por parte del Hospital ......

Manifiesta a continuacién que “ante la falta de mejoria y las graves
molestias que sufria el paciente, referido todo esto al servicio médico, se opto
por realizar una revisiébn en una clinica particular. Se acudi6 en fecha 12 de
mayo de 2005 a la clinica (...)” que “determiné un diagnostico de rotura de
ligamentosa laterales y rotura osteocondral, recomendando la intervencion
quirargica./ Ante ello, y debido a que la siguiente consulta médica en el
Hospital ...... estaba fijada para el dia 10 de junio, se opté por realizar la
operacion en una clinica privada, en evitacion de males mayores, ya que se

corria el riesgo de la existencia de secuelas en el tratamiento determinado para
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la lesion, siendo costeada por el suscribiente (...)./ El coste de las consultas y
de la operacién ascendi6 al importe de 3.086,00 euros”.

Por todo ello, y después de sefialar los fundamentos juridicos que
entiende justifican su reclamacion, concluye solicitando que se le indemnice en
la cantidad de tres mil ochenta y seis euros (3.086 €).

Junto con el escrito de reclamacién, aporta el reclamante copia de los
siguientes documentos: Libro de Familia; cuatro (4) radiografias e informe, de
fecha 5 de abril de 2004, del Servicio de Urgencias del Hospital; informe sobre
el resultado de la resonancia magnética, de fecha 12 de mayo de 2004,
realizada a peticion del Hospital; un informe de la “Clinica ...... ", de fecha 12 de
mayo de 2004, haciendo constar, entre otros datos de exploracion, que “la
resonancia muestra una fractura osteocondral (..)./ Rotura del
peroneoastragalino anterior” y, entre otras indicaciones de tratamiento, que
“se aconseja tratamiento quirdrgico”; dos informes de la “Clinica ...... 7, de
fechas 24 de mayo y 15 de septiembre de 2004, en los que, respectivamente,
se indica la prevision de ingreso en un centro meédico el dia 27 de mayo y se
describe la operacién llevada a cabo en tal fecha; y tres (3) facturas y un
recibo en concepto de gastos de consulta y de operacion, por importe total de

tres mil ochenta y seis euros (3.086 €).

2. Mediante escrito de 8 de abril de 2005, el Servicio de Inspeccion Sanitaria de
las Prestaciones Sanitarias comunica al interesado la recepcion de su
reclamacion y las normas del procedimiento con arreglo al cual se tramitara,
informandole expresamente que sera tramitado en dicho Servicio. Con la misma
fecha, comunica al correspondiente Inspector de Prestaciones Sanitarias que ha
sido designado para elaborar el informe técnico de evaluacion del expediente

abierto por la reclamacion.

3. Por escrito de 27 de mayo de 2005, en respuesta a la solicitud de
informacion realizada por el Inspector de Prestaciones Sanitarias con fecha 12

de abril de 2005, la Directora Gerente del Hospital remite fotocopia de la
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historia clinica del paciente, relacionada con el proceso objeto de Ia
reclamacion, asi como el informe elaborado por el Servicio de Traumatologia
que atendio al hijo del reclamante.

En dicho informe se sefala que el paciente “fue visto en Urgencias (...) el
12 de enero de 2.004 por torsion a nivel del tobillo derecho mientras practicaba
deporte. Fue diagnosticado de esguince de ligamento lateral externo de dicho
tobillo y fue tratado con colocacion de férula posterior(...)./ EI 22 de marzo de
2.004 acude nuevamente a Urgencias de este centro por dolor en tobillo
derecho tras sufrir una torsidn casual mientras practicaba gimnasia (...).
Diagnosticado de esguince grado Il a nivel de ligamento lateral izquierdo fue
tratado con férula posterior de yeso siendo remitido para revision en nuestras
Consultas Externas 15 dias después (7/4/04)./ El 5 de abril de 2.004, antes de
la fecha en que tenia cita en nuestras Consultas Externas, el enfermo acude
nuevamente a Urgencias por dolor e impotencia funcional en tobillo derecho
tras sufrir una torcedura casual”, sefialando el informante que, “desconocemos
quién le retir6 la férula de yeso colocada 2 semanas antes en relacion al
esguince sufrido el 22/3/04”.

En ese momento, continda el escrito, “se realizan nuevas radiografias del
tobillo derecho apreciandose una dudosa fractura marginal del astragalo por lo
que se realiza TAC del tobillo que fue informado como normal. Fue
diagnosticado de esguince bimaleolar mas dudosa fractura marginal a nivel del
astragalo derecho, siendo remitida a revision en Consultas Externas. El 15/4/04
acude a revisibn a Consultas Externas doéonde tras retirada del yeso se
comprueba tumefaccidbn importante a nivel maleolar externo habiendo
desaparecido el hematoma a nivel de region interna del tobillo y siendo tratado
con bota de yeso durante 3 semanas mas. El 21/4/04 acude nuevamente a
Urgencias en esta ocasién por dolor en region gemelar de 48 horas de
evolucidn, no objetivandose a la exploracién clinica signos inflamatorios ni
edema a nivel del miembro inferior derecho, siendo el signo de Homans
negativo. Aun asi se realizé Eco Doppler de MIlI no objetivandose signos de

trombosis venosa profunda por lo que le fue colocado nuevamente un yeso
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suropédico hasta cumplir las 3 semanas que se le habian indicado. El 6/5/04
acude a revisidbn en Consultas Externas retirdndose la bota de yeso. A la
exploracion se apreciaba edema a nivel del tobillo derecho con dolor a la
palpacion en el trayecto de ambos ligamentos colaterales (medial y lateral) y a
nivel de la base del 5° metatarsiano. Se objetivo ademas un cajon anterior a
nivel de la articulacion del tobillo”.

Ese dia, continda relatando el informante, se realizaron nuevas
radiografias, aprecidndose “una fractura osteocondral a nivel de la zona
superoexterna del astragalo y calcificaciones ectopicas del trayecto del
ligamento deltoideo del tobillo derecho. Asi mismo se objetivo a nivel de la base
del 5° metatarsiano una imagen sugestiva de sincondrosis a dicho nivel. Ese dia
le fue solicitada un RMN del tobillo derecho, asi como radiografia simple del pie
izquierdo (...)./ El 31/5/04 acude la familia para ver resultados de RMN (el
enfermo no acudié en dicha fecha), donde se apreciaba: imagen compatible
con fractura osteocondral a nivel del angulo supero-externo de la cupula del
astragalo, apreciandose ademas alteracion de la sefial a nivel del cuello
astragalino compatible con edema Oseo. Rotura del fasciculo peroneo
astragalino anterior y probable lesion parcial del ligamento peroneo calcaneo a
nivel de colateral externo. Lesion del ligamento deltoideo. Pequefia cantidad de
liquido a nivel de la vaina de los peroneos y del tibial anterior compatible con
tenosinovitis y pequefio derrame articular”.

Finaliza el informe relatando que “se aconsejé a la familia revision a la
semana siguiente para valoracion clinica del enfermo y decidir actitud
terapéutica a seguir. Segun consta en la historia clinica el 15/6/04 nos fue
comunicado de forma verbal por la Direccion Gerencia de este Centro que el
enfermo habia sido operado a nivel privado (...). Habiamos citado a la familia
por expreso deseo de la misma puesto que querian recabar informacion. En
historia clinica consta que no acudieron a la cita concertada”.

Junto con el informe referido, se ha incorporado al expediente copia de
la historia clinica remitida por el Hospital, tanto de Urgencias y del Servicio de

Traumatologia (en el periodo de 5 de abril a 5 de junio de 2004) como de
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Rehabilitacion (en el periodo de 7 de julio a 28 de diciembre de 2004). Junto
con dichos documentos, aparecen tres (3) informes de la Clinica ...... , de fechas
24 de mayo, 5 de julio y 4 de agosto de 2004. En ellos se sefiala,
respectivamente, la fecha de la operacién, se confirma que ésta se realiz6 el dia
27 de mayo de 2004 y se indica como tratamiento retirar las muletas y

continuar con fisioterapia.

4. Con fecha 17 de junio de 2005, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto emite el correspondiente Informe Técnico de Evaluacion en
el que, después de recoger los antecedentes del caso, sefialando los
antecedentes préximos a la lesién de 5 de abril de 2004, omitidos en el relato
del reclamante, analiza la actuacion de la Administracion sanitaria, llegando a la
conclusion de que la misma “fue correcta y adaptada a los criterios de la lex
artis”, por lo que, continda el informante, “es necesario abordar la cuestion
relativa a la pretension formulada en forma de reintegro de los gastos
generados por la atencion recibida por el hijo del reclamante en el ambito de la
medicina privada. Es preciso sefialar, a este respecto, que el paciente acudio
voluntariamente y de motu propio a los servicios de la medicina privada. Como
diagndstico se hace constar rotura de ligamentos laterales y rotura
osteocondral, es decir, se llegé al mismo diagndstico que se habia realizado en
el sistema publico y se procedid a intervenirle quirdrgicamente no dando
oportunidad alguna de valoracidbn terapéutica a seguir al Servicio de
Traumatologia del Hospital ...... al no acudir a la cita que tenia y dirigirse sin
mas a la medicina privada”.

Por ello, después de sefalar la normativa aplicable en relacién con el
reintegro de gastos sanitarios, concluye sefialando que “el reclamante incumplié
los requisitos para que proceda el reintegro de gastos al abandonar
voluntariamente el sistema sanitario publico, y en este sentido, la jurisprudencia
es unanime al considerar que el abandono voluntario de la sanidad publica
impide reclamar posteriormente el reintegro de los gastos”, y que “la

reclamacion de responsabilidad patrimonial interpuesta (...) debe ser
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desestimada”.

5. Con fecha 20 de junio de 2005, se remite copia de lo actuado a la correduria
de seguros y a la Secretaria General del Servicio de Salud del Principado de

Asturias.

6. Con acuse de recibo del dia 4 de octubre de 2005, se notifica al interesado la
apertura del tramite de audiencia y vista del expediente, por un plazo de quince

dias, adjuntandole la relacion de documentos obrantes en el mismo.

7. El dia 4 de octubre de 2005 tiene entrada en el Servicio instructor un informe
médico, de 23 de agosto de 2005, realizado por un Doctor en Medicina y
Cirugia, especialista en traumatologia y cirugia ortopédica, y dos Licenciados en
Medicina y Cirugia (uno de ellos especialista en cirugia general, traumatologia y
ortopedia), sefialando la propuesta de resolucion que ha sido emitido a
instancia de la compania de seguros ...... En el mismo, después de relatar los
antecedentes del caso, que en nada difieren de los relatados en el Informe
Técnico de Evaluacion, se concluye lo siguiente: “paciente con historia de
esguinces de tobillo de repeticion./ En el dltimo episodio referido (5-4-2004) se
sospecha por radiologia simple una posible lesion del astragalo, que no puede
confirmarse por TAC. Se realiza tratamiento conservador mediante
inmovilizacion y descarga. La actitud seguida es correcta./ Debido a la
persistencia de la sintomatologia se realiza al mes un estudio por radiologia
simple que pone de manifiesto una lesion osteocondral del astragalo. Se
completa estudio por RNM donde se confirma la lesién ligamentosa y la fractura
osteocondral./ No objetivamos error diagnostico. La lesion ligamentosa
diagnosticada inicialmente existe, como pone de manifiesto la RNM y la fractura
osteocondral, aunque se sospecha en un principio, no puede confirmarse
inicialmente a pesar de las pruebas de imagen precisas para ello (TAC). El

tratamiento realizado en esta fase es correcto./ La familia decide acudir por
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cuenta propia a un centro privado aconsejandole tratamiento quirdrgico de la

lesion”.

8. El dia 6 de octubre de 2005 el interesado se persona en las dependencias de
la Administracion y obtiene una copia de todo el expediente, que en ese
momento se compone de setenta (70) folios, segun diligencia incorporada al

expediente.

9. El dia 20 de octubre de 2005 se presenta, en el registro del Hospital, un
escrito de alegaciones de don ...... en el que manifiesta que “la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion deriva de la lesion producida
en fecha 5 de abril de 2.004, no de episodios anteriores que pudiesen haberse
producido, y de los que no trae causa la lesion que se produjo en la fecha
citada, objeto de este expediente”. Afiade que “no se obr6 con la diligencia
debida, tanto en la valoracion de la lesion, como en la terapia a seguir en la
curacion de la misma, cometiendo, a nuestro entender, y segun se desprende
de los informes aportados al expediente de técnico cualificado, Dr. ...... , tanto
por la inadecuada calificacion de la lesibn, como en la tardanza en la
intervencidon quirdrgica (que no se produjo por parte de la Administracion),
como en la inaccién en relacién con examenes detallados del 6rgano lesionado./
La lesiébn se produce el 5/04/2.004, donde se le diagnostic6 esguince en
ligamento lateral externo del tobillo derecho, lesion en el ligamento deltoides y
dudosa fisura astragalo, no se solicitan andlisis definitivos de la lesion (RMN)
hasta el dia 6/05/2.004, un mes después, a peticion de los padres, después de
una insistencia reiterada (...)./ Los andlisis son recogidos por los padres en el
Hospital ...... en fecha 24/05/2.004, y, ante la serie de problemas en el
tratamiento de la lesidn ocurridos en el Hospital, deciden buscar una segunda
opinion. Dicha opinién es la del Dr. (...), que plantea los graves problemas del
paso del tiempo, y los riesgos de no operar inmediatamente./ La operacion,
consistente en la recomposicion del astragalo, se hace en fecha 27/05/ 2.004

(...)./ Logicamente no acudié el menor, si los padres, a la cita del dia
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31/05/2.004 por la convalecencia del menor. No obstante la decision de la
intervencién se pospuso a una fecha posterior a ésta en un semana, a partir de
6/06/05 (sic). Dos meses después de la lesion (...)./ Es completamente anormal
e ilégico que a la lectura del informa de RMN, que llegé al Hospital el dia
24/05/2004, no se determinase la operacion inmediata, dilatdndose la decision
(positiva o negativa) de operar./ En ninguna parte de la historia clinica consta
gue sea necesario y urgente operar, ni siquiera existe el planteamiento de ello”.

Como conclusién, destaca el reclamante los siguientes errores y
responsabilidades: “1.- Error en el diagndstico./ 2.- Error en la terapia aplicada
(derivado de lo anterior)./ 3.- Lentitud y falta de diligencia ante la evolucion de
la lesion./ 4.- Una vez conocido el alcance de la lesion por los médicos no se
obra con la diligencia y urgencia necesaria para la evitacion de riesgos
innecesarios./ 5.- Omision de una decisidn, positiva 0 negativa, respecto a la
operacion quirargica./ 6.- Estos errores y falta de diligencia determinan una
responsabilidad, que podria ser mayor de no haberse intervenido en una clinica
privada al menor, respecto a los gastos econdémicos realizados para impedir un
riego (sic) cierto creado por el funcionamiento inadecuado de la Administracion,
personalizado en el personal sanitario que trato la citada lesion”.

Concluye su escrito reiterando la solicitud inicial de que “se indemnice al

suscribiente en la cantidad de 3.086,00 euros”.

10. Con fecha 7 de febrero de 2006, el instructor formula propuesta de
resolucién proponiendo “desestimar la reclamacion” interpuesta por el
interesado, razonando que “se actud correctamente en todo momento (...)
realizandose las pruebas indicadas en todo momento sin que fuera posible
llegar al diagndstico de la fractura con antelacién, debido a que dicha fractura
no aparecia en ninguna de las pruebas objetivas realizadas (...)./
Efectivamente, a pesar de que, cuando existio el primer indicio de fractura se
indicé la realizacion de un TAC para comprobar si existia ésta, la prueba
diagndstica resultd negativa, rechazandose por este motivo tal posibilidad (...)./

Por tanto, no existié el error diagnéstico al que hacen alusion los reclamante
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(...)./ Tengamos en cuenta que la lesidn ligamentosa que el paciente sufria
encajaba perfectamente con la clinica presentada por el paciente,
descartdndose por esta razon que existiera otra patologia oculta que las
pruebas descartaban./ Por tanto, la actuacidbn de los profesionales fue
absolutamente correcta, realizandose mas pruebas cuando se comprueba la
persistencia de la sintomatologia./ Es por ello que se consigue llegar a
diagnosticar la fractura, ya que los profesionales siguieron la realizacién del
estudio diagnéstico al ver que la sintomatologia no cedia con el tratamiento
pautado”.

Razona igualmente el instructor que no cabe el reintegro de gastos
médicos, puesto que no concurre el supuesto previsto en el articulo 5.3 del Real
Decreto 63/1995, de 20 de enero, que se refiere a casos de “asistencia sanitaria
urgente, inmediata y de caracter vital”, puesto que, sefiala el instructor “no
existid, en ningln momento urgencia vital ni riesgo para la vida del paciente,
abandonandose la sanidad publica cuando ya se disponia de un diagndstico
cierto, el mismo al que se llego en la clinica privada en que fue intervenido el

paciente”.

11. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 21 de febrero de 2006,
registrado de entrada el dia 23 del mismo mes, V.E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias objeto del
expediente RP num. ...... , de la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, cuyo

original adjunta.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:
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PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo establecido en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
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
Consultivo del Principado de Asturias, aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de
julio, y a solicitud del Presidente del Principado de Asturias en los términos de
lo dispuesto en los articulos 17, apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del

Reglamento citados, respectivamente.

SEGUNDA.- En atencion a lo establecido en el articulo 139.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), y
habiendo sufrido el accidente una persona menor de edad, esta legitimado para
actuar en su representacion el reclamante, padre del menor, a tenor del Libro
de Familia que obra en el expediente, segun lo dispuesto en el articulo 162 del
Cddigo Civil sobre representacion legal de los hijos.

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 presentacion de la reclamacion, el articulo
142.5 de la LRJPAC dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe
al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de
manifestarse su efecto lesivo”. En el presente caso, se presenta la reclamacién
con fecha 31 de marzo de 2005, habiendo tenido lugar la intervencion
quirargica cuyo coste se reclama el dia 27 de mayo de 2004, por lo que es claro
que fue aquella presentada dentro del plazo de un afio legalmente

determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo que rige la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la

LRJIPAC vy, en su desarrollo, en el Reglamento de los procedimientos de las
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Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (en adelante Reglamento de
Responsabilidad Patrimonial). Procedimiento al que, en virtud de la disposicion
adicional duodécima de la LRIJPAC, en redaccién dada por la Ley 4/1999, de 13
de enero, y de la disposicion adicional primera del citado Reglamento de
Responsabilidad Patrimonial, estdn sujetas las entidades gestoras y servicios
comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autondmicas, asi como las
demas entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellas, por los dafios y perjuicios causados
por 0 con ocasién de la asistencia sanitaria.

En aplicacién de la normativa citada, se han cumplido los tramites legal y
reglamentariamente establecidos de incorporacion de informe de los servicios
afectados, tramite de audiencia y propuesta de resolucion.

No obstante, hemos de sefialar que no se ha dado cumplimiento estricto
a la obligacién de comunicar al interesado, en los términos de lo establecido en
el articulo 42.4 de la LRJPAC, la fecha en que su solicitud ha sido recibida por el
organo competente, el plazo maximo legalmente establecido para la resolucién
-y notificacion- del procedimiento, asi como los efectos que pueda producir el
silencio administrativo. Ciertamente, se ha comunicado al reclamante la
incoacion del procedimiento y las normas de aplicacion al mismo -en las que
consta el plazo méximo para notificar la resolucion expresa y los efectos de su
transcurso sin que se haya producido dicha notificacién-, por lo que con una
interpretacion  flexible cabria entender efectuada indirectamente la
comunicacion de dichos extremos, pero no se le ha indicado en modo alguno la
fecha de recepcion de su reclamacion en el registro del érgano competente
para su tramitacion, es decir, la fecha desde la cual se contara el plazo maximo
en que debe notificarse la resolucién expresa de dicha reclamacion.

Ademas, se aprecia que ha sido rebasado el plazo de seis meses para
adoptar y notificar la resolucién expresa, establecido en el articulo 13.3 del
Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. Recibida la reclamacion en el

registro de la Administracién del Principado de Asturias, Consejeria de Salud y
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Servicios Sanitarios, el dia 5 de abril de 2005, se concluye que a la fecha de
entrada de la solicitud de dictamen en este Consejo Consultivo, el dia 23 de
febrero de 2006, el plazo de resolucion y notificacion se ha rebasado
ampliamente. No obstante, ello no impide la resolucién, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 42.1 y 43.4, letra b), de la referida LRJPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion establece 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 lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRJPAC, ya citada, dispone en su apartado
1 que “Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesidon sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio
alegado habra de ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas”.

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

En efecto, en aplicacién de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcién, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de un dafio o lesion antijuridica, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de

personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
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normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- En el supuesto que se somete a nuestra consideracion, la reclamacion
de responsabilidad patrimonial se imputa por el interesado a la existencia de un
diagndstico erréneo, un tratamiento inadecuado y la tardanza en la solucion de
la lesion, lo que habria aconsejado a los padres del menor, a fin de evitar
posibles consecuencias negativas, acudir sin mas dilacion a la sanidad privada,
cuantificando la indemnizacion en el importe de los gastos satisfechos a esos
profesionales de la sanidad privada. De hecho, la reclamacién contiene una
solicitud de reembolso de gastos sanitarios. A este respecto, el Real Decreto
63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de prestaciones sanitarias del
Sistema Nacional de Salud, que desarrolla lo dispuesto en la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, determina en su articulo 5.3 las condiciones
para que sea exigible el reintegro de gastos sanitarios ocasionados “fuera del
Sistema Nacional de Salud”, estableciendo que Unicamente sera exigible “en los
casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital (...), una vez
comprobado que no se pudieron utilizar oportunamente los servicios de aquél y
gue no constituye una utilizacién desviada o abusiva de esta excepcion”.

Sin embargo, el particular no opta por el ejercicio de esa accion de
reembolso, sino por la de exigencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica con invocacion de los articulos 139, 141 y 142 de la
LRJPAC que cuantifica, justamente, en el importe de esos gastos. Debemos
afirmar que tal planteamiento -y su consecuente reclamacion- es admisible,
pero para que pueda prosperar deberdn concurrir los requisitos generales que
hemos sefialado. Por tanto, habrd que analizar si estamos ante un dafio
antijuridico, es decir, un dafio que no tenga la obligacion de soportar y si éste
ha sido ocasionado por el funcionamiento del servicio publico sanitario.

En orden al analisis de la concurrencia de tales requisitos, observamos
que de la reclamacion se desprende que el dafio alegado es la necesidad de

acceso a un tratamiento médico privado y su coste. En su tenor literal, la
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reclamacion afirma que se trata de una opcién o una “decision del recurrente”,
motivada por la “tardanza en la solucion de la lesién” fisica y porque “se corria
el riesgo de la existencia de secuelas”, sin concrecion ni justificacion alguna
-directa o por referencia a un informe médico- de cuales podrian ser las
secuelas ni los riesgos aludidos. Siendo ello asi, deberiamos concluir ya que no
se aprecia un dafio antijuridico, sino que estamos simplemente ante una
legitima opcion individual entre el sistema sanitario publico y los servicios
sanitarios privados, resuelta libremente por el reclamante -o su familia- a favor
de estos Ultimos y cuyas consecuencias -entre ellas las econémicas, es decir, el
desembolso realizado como abono de los gastos de consulta y operacion
quirdrgica en el ambito de la sanidad privada- han de ser soportadas por quien
adopta dicha decision.

No obstante la conclusion expuesta, en aras de un exhaustivo analisis de
las imputaciones realizadas al funcionamiento del servicio sanitario publico en el
caso concreto, debemos analizar si, tal como manifiesta el reclamante, se han
producido los errores de “diagnostico” y “terapia aplicada”, y “la lentitud y falta
de diligencia ante la evolucion de la lesiébn”, que condujeron a la “omision de
una decision (...) respecto a la operacion quirargica”.

Debemos comenzar por sefialar que, a juicio de este Consejo Consultivo,
el servicio publico sanitario, dirigido siempre a procurar la curacion del paciente,
constituye basicamente una obligacion de medio y no una obligacién de
resultado, de modo que no pueden imputarse sin mas a la Administracion
sanitaria la falta de curacion del paciente en un plazo determinado 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”.

Por lo tanto, para apreciar que el dafio alegado por el reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respeté la “lex artis ad hoc”, entendiéndose por tal “ aquel

criterio valorativo de la correccién del concreto acto médico ejecutado por el
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profesional de la medicina -ciencia o arte meédica- que tiene en cuenta las
especiales caracteristicas de su autor, de la profesién, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia en otros factores
endogenos -estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la misma
organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme o no con la
técnica normal requerida” (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
11 de marzo de 1991).

Planteada asi la cuestion, debemos analizar en primer lugar la existencia
del posible error de diagnéstico que se alega por el reclamante, y ha de
destacarse al respecto que el mismo no aparece acreditado, sino que, al
contrario, todos los informes obrantes en el expediente, e incluso el aportado
por el reclamante de una clinica privada, coinciden en sefialar el mismo
diagnadstico: rotura de ligamentos laterales y rotura osteocondral. Es cierto que
ese diagnodstico no se alcanza en los servicios del Hospital en el primer
momento, en el que Unicamente se objetiva la rotura de los ligamentos
laterales, sino posteriormente, una vez realizadas otras pruebas ante la
persistencia de determinados sintomas. Lo que nos enfrenta al reproche que,
implicitamente, parece desprenderse de la reclamacion, en la que el reclamante
viene a sefialar que la fractura osteocondral deberia haberse diagnosticado en
un primer momento. Si el pardmetro comunmente utilizado por la doctrina y la
jurisprudencia para enjuiciar la actuacion de los profesionales sanitarios es el de
la “/ex artis”, se tratara de deslindar si, en funcion de ese criterio, era razonable
exigir que los servicios sanitarios implicados hubiesen detectado, desde el
primer momento, la rotura osteocondral del menor.

Debemos partir de una consideracion obviada por el reclamante, y sin
embargo puesta de manifiesto en el informe del Servicio de Traumatologia
correspondiente, y es que se trataba de un paciente con dos episodios
anteriores, muy recientes, de esguince de ligamentos del tobillo derecho, que
acude por tercera vez, y cuando aun no habian trascurrido ni tan siquiera
quince (15) dias del episodio anterior, por un problema en dicho tobillo

derecho. Es de destacar igualmente que, incluso en la fecha en la que se

16



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

produce esta tercera lesion (la que da origen a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial), el menor se encontraba “practicando balonmano”
(segun se afirma en el escrito de reclamacion y en el informe de la clinica
privada, aunque en la historia clinica del servicio de urgencias del dia de la
fecha se indicé que se trataba de una torcedura casual), cuando segun el
informe del Servicio de Traumatologia, en esa fecha (5 de abril de 2004), aun
debia portar la “férula posterior de yeso” colocada el dia 22 de marzo de 2004
(en la segunda lesion), y que habia sido pautada por un plazo de quince (15)
dias, informandose por el sefialado Servicio que se desconoce “quién le retird la
férula de yeso” referida.

En resumen, la lesion se produce con ocasién de una actividad que, de
haber seguido fielmente los tratamientos médicos prescritos como consecuencia
de la lesibn anterior, nunca se habria realizado. Y aunque en este caso el
comportamiento de la propia victima no guarda relacién con los dafios que se
imputan a la Administracién, si tienen importancia estos antecedentes,
contrariamente a lo que sostiene el reclamante, puesto que es facil entender
qgue los profesionales sanitarios realizan su diagndéstico sobre la base de las
pruebas objetivas realizadas y teniendo en cuenta, también, la historia clinica
del paciente y, en este caso, estudian a un “paciente con historia de esguinces
de tobillo de repeticion”. Segun los informes obrantes en el expediente, aunque
se sospecha en un primer momento la existencia de una rotura del astragalo, la
misma no pudo confirmarse por TAC, por lo que se opta por un tratamiento
conservador mediante inmovilizacién. Todos los informes técnicos aportados al
expediente juzgan esta actuacion como correcta, y aunque es cierto que los
informes a los que nos referimos son los aportados por la propia Administracion
y por la compafia aseguradora de ésta, también lo es que el particular nada
prueba en sentido contrario, y debemos recordar que le corresponde la carga
de probar que se ha producido una infraccion a la “Jex artis”.

Por tanto, a juicio de este Consejo Consultivo, ni existio error de
diagnostico en funciobn de las pruebas objetivas realizadas y de los

antecedentes personales del paciente, ni era exigible, conforme al criterio de la
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“lex artis”, haber anticipado el diagnostico definitivo sobre la lesion del
astragalo, puesto que, precisamente con base en tales criterios de actuacion,
no resultaba obligado realizar al paciente, en el primer momento, la prueba
diagndstica (RMN) que finalmente objetivo la lesion.

En segundo lugar, y siguiendo con el analisis de la reclamacion, se
imputa por el reclamante una supuesta falta de “diligencia y urgencia necesaria
para la evitacion de riesgos innecesarios”, una vez conocido el alcance de la
lesion, lo que, en su opinién, habria sucedido porque la Administracion “omiti¢”
la decision necesaria “respecto a la operacién quirdrgica”.

En relacién con esta segunda alegacién, debemos realizar un analisis
temporal de todo el proceso para determinar si efectivamente se ha producido
una dilacion manifiesta o injustificada. Debemos partir para ello del resultado
de la resonancia magnética, que como ya dijimos, es la prueba que
definitivamente aclara el alcance de la lesion. Tal prueba, se solicita el mismo
dia (6 de mayo de 2004) en que acude el paciente a revision, cumplido el plazo
de tres semanas de inmovilizacion, y al observarse la persistencia de los
sintomas incapacitantes, segun se desprende de la historia clinica incorporada.
Por tanto, ninguna dilacion se habria producido en esta primera parte del
proceso.

La resonancia magnética se realiza el dia 12 de mayo de 2004 y, segun
relata el reclamante, la propia familia recogio el resultado de dicha prueba y
acudié a una clinica particular. En este aspecto concreto, el relato del
reclamante resulta confuso o incluso contradictorio con el escrito de alegaciones
(que figuran realizadas por escrito del hijo del reclamante y sujeto de los actos
meédicos que analizamos). En el escrito de reclamacion se afirma que la primera
consulta con el traumatologo particular se realiz6 el 12 de mayo de 2005 (el
mismo dia en que estd fechado el informe de la resonancia magnética). Sin
embargo, en el escrito de alegaciones se sefiala que la resonancia llegé al
hospital el dia 24 de mayo, y que ese dia la recogieron personalmente “y
deciden buscar una segunda opinion”. Pero recordemos que esa segunda

opinidn ya consta por escrito, aportado por el recurrente el dia 12 de mayo. Por
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tanto, ademas de la contradiccion evidente, lo que se desprende de su propio
relato es que la primera consulta con el traumatélogo particular se realiza antes
de que los resultados de la resonancia lleguen al Hospital que la solicito, y, por
tanto, sin que se hubieran podido valorar los mismos por los especialistas del
servicio publico.

Con independencia de lo anterior, si analizamos el informe aportado,
correspondiente a esa consulta privada, observamos que el diagnéstico tras
ésta se realiza sobre una resonancia (si bien no consta la realizacion de otra,
ademéas de la solicitada por el centro sanitario publico) y que sobre el
tratamiento prescrito -al margen de medidas mas conservadoras tales como
masajes, media elastica y bafios de contraste “calor-frio”- el informe indica
textualmente: “se aconseja tratamiento quirdrgico”; tratamiento que
efectivamente se realiza en una clinica privada el dia 27 de mayo de 2004.

Si observamos la cadencia de los hechos desde el punto de vista de la
sanidad publica, debemos sefialar, tal y como reconoce el reclamante, que la
resonancia llega al Hospital el dia 24 de mayo de 2004, y que el 31 de ese
mismo mes se citd al paciente para analizar los resultados, estando acreditado
gue unicamente acudi6 a la cita “la familia”, no el paciente, y que se le volvio a
citar a la semana siguiente “para valoracion clinica del enfermo y decidir la
actitud terapéutica a seguir” (informe del Servicio de Traumatologia).
Objetivamente, no puede defenderse que se haya producido un retraso
injustificado entre la fecha de entrada de los resultados (24 de mayo) y la fecha
prevista para su valoracién (31 de mayo). No parece que se pueda entender
producido un retraso anormal en el analisis de esos resultados por el transcurso
de una semana, salvo que nos enfrentasemos a una lesion que exigiese un
tratamiento urgente e inmediato.

Y esta Ultima consideracién nos aboca a analizar este aspecto a la luz de
los datos obrantes en el expediente, puesto que, segun sefiala el reclamante,
era necesario actuar con diligencia y urgencia (lo que no habria hecho la
Administracion sanitaria) para evitar “riesgos innecesarios”. En este caso,

también debemos sefialar que no existe ninguna prueba al respecto de lo
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manifestado por el reclamante, ya que, en ninguno de los informes meédicos
aportados se reconoce la necesidad de realizar una operacion quirdrgica con
caracter urgente. Incluso en el informe del traumatodlogo particular que realizd
finalmente la intervencién, Unicamente se sefiala que “se aconseja tratamiento
quirargico” (informe del dia 12 de mayo de 2004), sin afiadir ninguna otra
consideracion més. Es necesario valorar también que, si la intervencion en la
clinica particular no se realiz6 hasta el 27 de mayo (15 dias después de
establecido el diagndstico por el especialista privado), los datos objetivos no
parecen avalar la urgencia en la evitacion de los riesgos a los que se refiere el
reclamante. Finalmente, si tenemos en cuenta que la lesion se produjo el dia 5
de abril y que la operaciéon se realizd, como se acaba de sefialar, el dia 27 de
mayo, con un resultado satisfactorio, sin secuelas en el menor, tales datos
avalarian también la tesis de que la intervencién quirargica no revestia ese
caracter de urgencia que se defiende por el reclamante y, desde luego, no
avalan el argumento, manifestado en el escrito de alegaciones, de que, de no
haberse realizado tal intervencion urgente, “estariamos ante una reclamacion a
la Administracion por las secuelas sufridas”.

En consecuencia, este Consejo Consultivo entiende que la actuacion de
la Administracion sanitaria se ajustd en todo momento al criterio de la “Jex
artis”, no habiéndose producido ni error diagnostico ni dilacion indebida en la
aplicacion de las medidas terapéuticas; originAndose los gastos que ahora se
reclaman por la decision personal de la familia de acudir a un centro privado,
abandonando los servicios de la sanidad publica cuando ya se habia establecido
un diagndstico preciso de las lesiones, y sin dar opcion a los servicios publicos a
establecer el tratamiento de dicha lesion que considerasen adecuado, por lo
que, en definitiva, tiene el particular la obligacion de soportar el gasto que se

deriva de sus decisiones.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias

dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,
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en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por don ...... , en

nombre y representacion de su hijo menor de edad.”
V.E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.°B.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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