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Presidente en funciones

Bastida Freijedo, Francisco

Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Fernandez Noval, Fernando Ramoén

Secretario General Adjunto:
Garcia Gallo, José Manuel

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El  Pleno del Consejo

Consultivo  del Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
21 de diciembre de 2006, con
asistencia de los sefores y sefora

gue al margen se expresan, emitio

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado
de Asturias, a solicitud de V.E. de 11 de septiembre de 2006, examina el
expediente relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion del Principado de Asturias formulada por don ... , en
representacion de su madre, dofa ...... , como consecuencia de la asistencia

sanitaria prestada en un centro hospitalario publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 5 de enero de 2006 tiene entrada en el registro de la Consejeria
de Salud y Servicios Sanitarios del Principado de Asturias un escrito de don ...... ,
quien dice actuar en representacion de su madre, dofia ...... , formulando una
reclamacion de responsabilidad patrimonial como consecuencia de un proceso
asistencial prestado a la representada por los servicios de Urgencias del
Hospital ......

Inicia el relato de lo sucedido sefialando que la perjudicada, “tras ser
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atropellada por un vehiculo el dia 10 de octubre de 2005, acudi6 al Area de
Urgencias del Hospital ..... , hacia las 14.30 horas./ Sobre las 19 horas se le
realiza radiografia”. Refiere a continuacibn una larga espera y falta de
informacion sobre los resultados de las pruebas hasta que, finalmente, resulta
“en una primera impresion diagnostica./ Contusion muslo derecho./ Se le
prescribio segun reza en el informe de Urgencias frio local y analgésicos”.

Continda su relato sefialando que, como “persistia un dolor intenso en la
zona afectada, acudio a la Clinica ...... , de facil acceso dadas sus condiciones,
donde después de practicarle el oportuno radiodiagnostico con fecha 19.10.05,
se emite el adjunto informe apreciativo de las siguientes dolencias:/ Fractura
hundimiento de platillo tibial externo./ Fractura subcondral de céndilo femoral
externo./ Lesion de ligamento lateral externo, lateral interno y cruzado
anterior”.

A la vista de ello, entiende el reclamante que “existe (...) una clara
negligencia médica, pese a la insistencia de la paciente de que sus dolores eran
demasiado fuertes para ese diagnéstico, con el agravante de que el médico le
indica de palabra, que después de 2 6 3 dias tiene que intentar caminar, cosa
que hizo con nuestra ayuda, agravando mas su situacion, y provocando el
aumento del hundimiento del platillo tibial, segun el Dr. .....".

Después de exponer los fundamentos juridicos que considera de
aplicacién, sefala, sobre el “quantum indemnizatorio”, que considera debe
aplicarse, analégicamente, “la regulacion contenida en la Ley 30/95, de 8 de
noviembre, de Ordenacion y Supervision del Seguro Privado, aplicacion de
cuyas reglas estimamos adecuada y justa para el resarcimiento efectivo que
incluya la pérdida fisica y el perjuicio material y espiritual en virtud de un
principio de reparacion integral para el nucleo familiar”, concluyendo que
“resulta, en aplicacion de dicha normativa, el importe indemnizatorio total de
30.000 euros”.

A modo de “Segundo Otrosi”, solicita que “se requiera por el instructor la
aportacion del historial clinico completo de la perjudicada (...), al Hospital ......
(...) por resultar decisiva su aportacion como diligencia de prueba.

Junto con el escrito de reclamacién, presenta una copia del informe del
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Area de Urgencias del Hospital ...... , de fecha 10 de octubre de 2005, y una
copia del informe de la Clinica ...... , de fecha 19 de octubre de 2005, ambos

sobre la asistencia prestada a la perjudicada.

2. Mediante escrito de 13 de enero de 2005, el Jefe del Servicio de Inspeccién
Sanitaria de las Prestaciones Sanitarias comunica al reclamante la incoacion del
procedimiento, indicandole la fecha de entrada de la solicitud y la normativa

gue resulta de aplicacién en su tramitacion.

3. Con fecha 25 de enero de 2006, la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto solicita a la Gerencia del Hospital ...... gue remita informe
del personal responsable del proceso asistencial de la enferma y perjudicada,
asi como los estudios radiograficos practicados e historial clinico completo. Con
fecha 3 de febrero de 2006 la misma inspectora reitera la solicitud de

informacion.

4. Con fecha 21 de febrero de 2006, el Secretario General del Hospital ......
remite al Servicio instructor una copia del informe del Area de Urgencias donde
fue asistida la perjudicada e informe del Servicio de Cirugia Ortopédica y

Traumatologia 1.

El informe del Jefe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia |,
de 15 de febrero de 2006, sefiala que la perjudicada “fue atendida en el
Servicio de Urgencias de este centro el dia 10 de octubre de 2005 por dolor en
miembro inferior izquierdo tras traumatismo por atropello, segun refirio la
propia paciente./ En la exploracion fisica realizada en el Servicio de Urgencias
se constatd la existencia de un hematoma en el tercio medio del muslo
izquierdo, sin apreciarse crepitacion ni movilidad patologica a ningun nivel de
las extremidades inferiores./ Asimismo, las caderas se encontraban "libres” sin
dolor con las maniobras habituales de exploracion (..). Se objetivaron
finalmente la presencia de signos de insuficiencia venosa cronica con lesion
ulcerosa en cara anterior de pierna izquierda./ En las exploraciones radioldgicas

realizadas en el Servicio de Urgencias (Rx de fémur | en 2 proyecciones) y
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focalizadas en la sintomatologia de la paciente no se observaron lesiones 6seas
agudas./ Por tanto, basandose en los hallazgos clinicos y radiolégicos se llego al
diagnéstico de contusién en muslo izquierdo recomendandose reposo, hielo
local, analgesia y control por su médico de Atencion Primaria”.

En el informe del Area de Urgencias, de fecha 10 de octubre de 2005, se
recoge que la perjudicada “refiere dolor en MII”, indicando en la exploracion de
dicha extremidad “hematoma en 1/3 medio de muslo izquierdo./ No crepitacion
ni movilidad patolégica./ Caderas libres sin dolor”. Como impresion diagnostica
sefala “contusion muslo izquierdo”, pautandole como tratamiento “Vendaje
elastico (...). Hielo local 3 veces al dia durante 15 minutos (...). Analgesia tipo

(...). Control por su médico de AP”.

5. Con fecha 24 de febrero de 2006 la Inspectora de Prestaciones Sanitarias
designada al efecto elabora el Informe Técnico de Evaluacion. Comienza por
relatar las fuentes de referencia (historia clinica, informe médico privado e
informe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia 1) y los hechos
alegados en la reclamacion. En el apartado “acreditacion de los hechos
alegados y descripcion del dafio”, después de resumir la asistencia prestada y
los diferentes diagndsticos obtenidos en el Area de Urgencias del Hospital ...... y
en la clinica privada, sefiala que “no parece se hayan generado gastos en la
utilizacion de esta asistencia privada (o al menos no aporta el reclamante
factura de los mismos)”, y que “no toda la patologia que porta la lesionada es
consecutiva al accidente de trafico sufrido, evidenciando sintomas derivados de
procesos cronicos, degenerativos y asociados a su elevada edad./ La terapia
sefialada en la sanidad publica y privada no variaba, con lo que el dafio a la
actora, de existir, fue minimo, recogiendo asimismo que en ningin momento
siguieron las recomendaciones de la sanidad publica de acudir al médico de
cabecera para el control preceptivo tras la salida del hospital.”

En el apartado “valoracion”, sefiala la inspectora que “en el error
diagndstico pudo influir el que (...) el examen fisico inicial estaba dificultado por
el dolor y la hemartrosis. El dolor de la paciente dificulta la realizacion de un

examen adecuado de la estabilidad de la rodilla, impidiendo asimismo realizar
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maniobras para diagnosticar lesiones asociadas. La hemartrosis, a su vez, hace
mas dificil un examen mas correcto, por lo que a veces (...), es mas cientifico
posponer unos dias la exploracion, o al menos repetirla si la evolucion es
negativa./ En este caso, constatamos que evidentemente habia una fractura no
diagnosticada (linea de fractura sin desplazamiento), pasando desapercibida
incluso en el estudio radiografico, dato que hace pensar en su minima entidad./
Pero ha de recogerse que el tratamiento instaurado, dada la edad de la
paciente y por ende su sedentarismo, era y fue idéntico al establecido en la
sanidad privada./ La existencia de esta fractura sélo exigia tratamiento
conservador con inmovilizacién, analgésicos, antiinflamatorios y posible terapia
fisica posteriormente./ La deteccion mas precoz de la fractura no cambiaba
para nada el tratamiento pautado (...). Entre las indicaciones sefaladas en el
Area de Urgencias figuraba la de ~control por su médico de cabecera”, cosa
qgue desoyeron./ En su defecto, y de persistir los dolores, lo procedente seria
acudir nuevamente al Servicio de Urgencias, exponiendo la mala evolucion,
donde presumiblemente repetirian las exploraciones o harian otras nuevas,
llegando a una conclusion diagnostica./ Optd por acudir nueve dias después a
la medicina privada (se habian atenuado los sintomas inflamatorios y
hemorragicos, facilitando la visibn de la articulacion), que establecié el
diagnéstico correcto, no cambiando el tratamiento”.

Sobre la base de todo ello, sefiala, en el apartado “juicio global”, entre
otras consideraciones, lo siguiente: “Proceso atendido segun los criterios de la
“lex artis” (...). Proceso que no reviste urgencia vital (...). Error diagnostico,
pero con idéntico tratamiento prescrito y que no hacia variar para nada la
evolucion de la paciente (...). Utilizacion de la medicina privada por propia
iniciativa, siendo lo preceptivo acudir de nuevo al Servicio donde fue
inicialmente estudiada, refiriendo la continuidad de los sintomas que
presentaba”’. Concluye el informe estimando que la reclamacion “debe ser

desestimada”.

6. Mediante escritos de 27 de febrero de 2006, el Servicio instructor remite una

copia del informe técnico de evaluacion al Secretario General del SESPA y a la
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correduria de seguros, adjuntando, en este Ultimo caso, una del expediente

instruido.

7. Con fecha 24 de febrero de 2006, el Secretario General del Hospital ......
remite el Servicio instructor una copia del parte de reclamacion correspondiente

al seguro de responsabilidad sanitaria.

8. Con fecha 3 de mayo de 2006, la asesoria ...... realiza un dictamen que
figura incorporado al expediente, suscrito colegiadamente por cuatro médicos
especialistas en Traumatologia y Ortopedia. Después de sefalar el motivo de la
reclamacion, la documentacion analizada, y de realizar un resumen de los
hechos (coincidente con el que figura en el informe técnico de evaluacion), se
detiene en una serie de consideraciones generales sobre el proceso patologico
sufrido por la interesada y la asistencia prestada. Sobre la base de todo ello,
obtienen sus autores las siguientes conclusiones: “Accidente de trafico, con
diagnoésticos de osteoporosis y poliartrosis dada la edad de la paciente (...),
evidenciando sintomas derivados de procesos cronicos, degenerativos y
asociados a su elevada edad (...). En el momento de su asistencia de urgencia,
tanto la historia clinica como la exploracién no dan informacién de lesion a nivel
de la rodilla. Todas las maniobras diagnésticas expuestas pueden realizarse
tempranamente, pero, en algunos casos, es conveniente repetirlas a los 8 6 10
dias del evento agudo, ya que pueden ser mas indicativas de la lesion al
disminuir el edema y/o la inflamacién inicial. El uso de la RNM tiene la ventaja
de permitir visualizar los tejidos blandos infra y extraarticulares, pero (...)
existiendo consenso en la especialidad que (...) s6lo se indica en los casos en
los que el cuadro clinico y los otros examenes no sean concluyentes. (...) el
diagnodstico del hemartros se obtiene mediante la historia clinica, la exploracién
y la puncién, en este caso no existio nada en la asistencia de urgencia que lo
hiciera sospechar (...). Pero ha de recogerse que el tratamiento instaurado,
dada la edad de la paciente y por ende su sedentarismo, era y fue idéntico al
establecido en la sanidad privada. La existencia de esta fractura solo exigia

tratamiento conservador con inmovilizacion (ortopédico), analgésicos,
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antiinflamatorios y posible terapia fisica posteriormente. La deteccion més

precoz de la fractura no cambiaba para nada el tratamiento pautado”.

9. Evacuado el tramite de audiencia con vista del expediente, mediante oficio
de 8 de junio de 2006, el dia 3 del mes siguiente se persona en las
dependencias administrativas la interesada, a quien se le hace entrega de una
copia del expediente, compuesto en ese momento por treinta y nueve (39)

folios, segun consta en la diligencia correspondiente.

10. Con fecha 28 de agosto 2006 el instructor elabora propuesta de resolucion
en sentido desestimatorio. Después de resumir los antecedentes de hecho (que
en nada difieren de los sefalados en el informe técnico de evaluacion) y el
procedimiento instruido, sefiala, en el fundamento de derecho tercero, que “en
el caso que nos ocupa no concurren los requisitos que permiten declarar
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica, ya que pese a lo
manifestado por el reclamante (...) no concurre nexo causal entre el dafio
alegado y la actuacion sanitaria, debiendo ésta calificarse conforme a la lex
artis durante todo el proceso asistencial./ En este sentido, el motivo central de
(Ia) reclamacion descansa en (un) error diagnéstico en fase temprana, que no
cambiaba para nada el tratamiento seguido y no siendo la totalidad de los
sintomas sufridos por la lesionada derivados del accidente de trafico (...), sino
de los derivados de sus procesos cronicos de base y su senilidad (...). Se incide
en gque no toda la patologia sufrida por la lesionada es consecutiva al accidente
de trafico sufrido, evidencidndose sintomas derivados de procesos cronicos,
degenerativos y asociados a su elevada edad. La terapia sefialada en la sanidad
publica y privada es idéntica./ Por tanto, el nexo causal no es determinante, al
no existir relacion causa-efecto entre el tratamiento instaurado y las secuelas,
quizas debidas a la mala evolucion de los otros procesos que porta la paciente y
ajenos al reclamado./ La actuacion medica fue correcta y adecuada a la lex
artis, ya que el tratamiento inicial de la fractura fue correcto, no presentando
secuelas./ A la vista de la documentacion que se ha podido consultar, se

considera que la actuacion del equipo encargado de la atencion a esta paciente
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ha actuado de forma correcta y segin aconseja la lex artis”.

11. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 11 de septiembre de
2006, registrado de entrada el dia 14 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 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:

PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion 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 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 LRIJPAC), esté la perjudicada
activamente legitimada para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias estd pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

En el supuesto que analizamos, el acto de inicio del procedimiento se
ejercita por una persona en nombre -se afirma- de la perjudicada, sin haberse
acreditado en forma legal el otorgamiento de la oportuna representacion.
Hemos de recordar que los articulos 142 de la LRIJPAC y 4 del Reglamento de
los Procedimientos de las Administraciones Publicas en Materia de
Responsabilidad Patrimonial (en adelante Reglamento de Responsabilidad
Patrimonial), aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, establecen
la reclamacion de los interesados como uno de los dos modos de inicio de este
procedimiento. Aunque es cierto que la reclamacion podra formularse por
medio de representante, para que la Administracion pueda admitir tal
representacion, y en consecuencia iniciar el procedimiento correspondiente,
debera tener constancia de que aquélla se ostenta en forma legal. Asi, salvo
que se trate de actos o gestiones de mero tramite, la Administracion no puede
presumir la representacion y esta obligada a exigir -y los particulares a
efectuar- la acreditacion de la representacion, todo ello de conformidad con lo
establecido en el articulo 32 de la LRIPAC.

Por lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el apartado 4 del
citado articulo 32 de la LRJPAC, que permite subsanar la falta o insuficiente
acreditacion de la representacion, el érgano administrativo habrd de comunicar
al interesado que debera subsanar dicho defecto dentro del plazo de diez dias,
o de un plazo superior si las circunstancias lo requieren, con advertencia de
que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su peticion.

Entendemos que no debera dictarse resolucion que ponga fin al
procedimiento sin antes cumplir con este tramite. Observacion ésta que tiene la
consideracion de esencial a efectos de lo dispuesto en el articulo 3.6 de la Ley
del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, y en el articulo 6.2 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo del

Principado de Asturias.

TERCERA.- En cuanto al plazo de presentacion de la reclamacion, el articulo
142.5 de la LRIJPAC 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
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manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a
las personas el plazo empezard a computarse desde la curacion o la
determinacion del alcance de las secuelas”. En el procedimiento que
examinamos, la reclamacién se presenta con fecha 5 de enero de 2006,
habiendo tenido lugar los hechos de los que trae origen el dia 10 de octubre de
2005 (fecha de la asistencia sanitaria prestada en los servicios de Urgencias),
por lo que es claro que se encuentra dentro del plazo de un afio legalmente

determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC, vy, en su desarrollo, en el Reglamento de Responsabilidad Patrimonial.
Procedimiento de tramitacion al que, en virtud de la disposicion adicional
duodécima de la LRIPAC, en redaccion dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero,
y de la disposicién adicional primera del citado Reglamento, estan sujetos las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, sean estatales o
autondmicos, asi como las demas entidades, servicios y organismos del Sistema
Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellos.

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

Sin embargo, no se ha dado cumplimiento estricto a la obligacién de
comunicar a la interesada, en los términos de lo dispuesto en el articulo 42.4 de
la LRJPAC, el plazo maximo legalmente establecido para la resolucion -y
notificacion- del procedimiento, asi como los efectos que pueda producir el
silencio administrativo, puesto que, si bien se comunica al reclamante la fecha
de recepcion de la solicitud y la incoacién del procedimiento, dicha
comunicacion no se ajusta a los términos y contenidos del precepto citado, al
informarse de los extremos requeridos mediante una mera referencia a la
normativa aplicable.

Por ultimo, observamos que se ha superado el plazo de seis meses para

adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo 13.3 del
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Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. Recibida la reclamacion en la
Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios el dia 5 de enero de 2006, se
concluye que, a la fecha de entrada de la solicitud de dictamen en este Consejo
Consultivo, el dia 14 de septiembre de 2006, el plazo de resolucion y
notificacion ha sido rebasado. No obstante, ello no impide la resolucion, 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 dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesiébn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRJPAC, ya citada, 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, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesién 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 econémicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,

sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
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Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion 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 prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesién o dafo antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; b) que la lesiébn patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Con caracter previo a cualquier otra consideracion, hemos de recordar
qgue el servicio publico sanitario debe procurar la curacién del paciente, lo que
constituye basicamente una obligacibn de medios y no una obligacion de
resultados, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la Administracién
sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con ocasion de la atencion
recibida, 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”. Este criterio opera no solo en la fase de tratamiento dispensado a los
pacientes, sino también en la de diagndstico, por lo que la declaracion de
responsabilidad se vincula, en su caso, a la no adopcion de todos los medios y
medidas necesarios y disponibles para llegar al diagndstico adecuado -aunque
no siempre pueda garantizarse que eéste sea exacto- de los sintomas
manifestados, y al posterior tratamiento de la enfermedad diagnosticada.
Debemos igualmente recordar que corresponde al reclamante la prueba de
todos los hechos constitutivos de la obligacion cuya existencia alega. En
particular, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacion de la
“lex artis” médica y que ésta ha causado de forma directa e inmediata los

dafos y perjuicios cuya indemnizacion reclama.
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En funcién de la sistematica que acabamos de dejar expuesta, debemos
determinar, en primer lugar, cuél es el dafio antijuridico o lesién que se imputa
a la Administracion y, en este aspecto, hemos de concluir que tal dafio, en
realidad, no existe.

A efectos dialécticos y cualquiera que pudiera ser la opinion de este
Consejo sobre el particular, podemos partir, como se dice en el informe técnico
de evaluacion, de que existe un “error diagndstico”; error, continda indicando,
“con idéntico tratamiento prescrito y que no hacia variar para nada la evolucién
de la paciente”. El reclamante, en su escrito inicial, se refiere a una “clara
negligencia médica”, para sefialar, a continuacién (hecho cuarto), que tal
negligencia “ha producido objetivamente importantes dolencias y secuelas”,
pero sin afladir ninguna otra precision al respecto. En el apartado que dedica a
la determinacion del “quantum indemnizatorio”, sefiala el reclamante que
solicita una reparacion que estima “adecuada y justa para el resarcimiento
efectivo que incluya la pérdida fisica y el perjuicio material y espiritual en virtud
de un principio de reparacion integral”. En el hecho tercero de su reclamacién,
sefiala unicamente que los intentos de caminar que realizé la perjudicada a los
dos o tres dias, segun indicaciones “de palabra” del Servicio de Urgencias,
habrian dado lugar a una agravacion de su situacion, “provocando el aumento
del hundimiento del platillo tibial”. Tales consideraciones no resultan, sin
embargo, acreditadas, puesto que esa eventual consecuencia dafiosa no se
sustenta en dato alguno y no figura tampoco en el informe médico que aporta
con su reclamacion.

Como ya ha tenido ocasion de pronunciarse con anterioridad este
Consejo Consultivo, el dafio ha de ser efectivo, constituyéndose asi la realidad
del mismo en el presupuesto previo ineludible de toda valoracion sobre la
responsabilidad administrativa, y ello exige no sélo la mera alegacion de tales
dafios y perjuicios, sino también su acreditacion objetiva en forma tal que
permita adquirir certeza racional sobre su existencia, sin apreciaciones
subjetivas (por todos, nuestro Dictamen Num. 220/2006).

Pues bien, analizado el escrito de reclamacién, concluimos que su

firmante ni tan siquiera expone y concreta cuales son los dafios o perjuicios
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causalmente relacionados con el error diagnéstico que imputa a los servicios
sanitarios. La falta de tal presupuesto ha de acarrear, inevitablemente, la
desestimacion de la reclamacion, puesto que la carga de la prueba incumbe a
quien sostiene el hecho y no al que lo niega, de acuerdo con los principios
juridicos recogidos en los aforismos “semper necesitas probandi incumbit illi qui
agit’y “er incumbit probatio qui dicit non qui negat’.

No obstante, aunque en puridad no corresponde a este Consejo suplir la
falta de actividad de los reclamantes, ni reinterpretar las lagunas u omisiones
de sus alegatos, debemos manifestar que, analizado el expediente, no existe
indicio alguno que permita sostener la existencia de un dafio imputable a la
Administracion sanitaria, puesto que todos los informes meédicos aportados
sostienen que, pese al diferente diagnéstico, ni hubo cambio en el tratamiento
ni perjuicios en la evolucion previsible de la perjudicada y, como hemos
sefialado, el informe médico privado nada indica al respecto de un posible
agravamiento como consecuencia del diagnostico equivocado o de la mera
dilacion diagnostica.

A ello debe afadirse el hecho, no desdefable, de que el interesado esta
contraponiendo una actuacion de los servicios de urgencias hospitalarias,
objetivamente dirigidos a discriminar en funcion de la gravedad de los
pacientes, derivando los menos graves a los servicios ordinarios de atencion, de
otra actuacién, en este caso de la sanidad privada, prestada precisamente en
ese ambito de la atencion ordinaria, mas especializada, existiendo por tanto un
grave desequilibrio entre ambos términos de comparacion. Por ello, esa mera
comparacion entre diagnosticos (en realidad la unica alegacion del reclamante)
realizados en tan dispares circunstancias, no habria de conducirnos
necesariamente a la apreciacion de un “error diagnéstico”.

Finalmente, también resulta acreditado que la decision de acudir a la
sanidad privada fue adoptada por iniciativa propia de la perjudicada, desoyendo
asi la recomendacion (en el apartado de tratamiento) que se contiene en el
informe de esos servicios de urgencias, y que era la de acudir a control por su
médico de Atencidn Primaria, puesto que se habia descartado la existencia de

“lesiones Oseas agudas” que aconsejasen una intervencion urgente.
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En consecuencia, sin necesidad de analizar la concurrencia o no de los
restantes requisitos que serian necesarios para una declaracion de
responsabilidad patrimonial, entiende este Consejo Consultivo que no se ha
acreditado, ni tan siquiera alegado, la existencia de un dafio real y efectivo
sufrido por la perjudicada y, por ello, a falta de tal presupuesto previo
ineludible, la pretensidén indemnizatoria ha de ser desestimada.

La conclusidon expuesta hace innecesario el examen de la evaluacion -o

estimacion- econémica realizada en la reclamacion.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de
Asturias dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial
solicitada y, en consecuencia, una vez atendida la observacion esencial
contenida en el cuerpo de este dictamen, debe desestimarse la reclamaciéon

presentada por don ...... , en representacion de su madre, dofia ......

EL SECRETARIO GENERAL,

V.°B.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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