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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 37/2017
Dictamen Num. 95/2017

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 6 de abril de 2017, con asistencia de
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

los sefores y la sefiora que al
Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 23 de enero de 2017 -registrada de entrada el
dia 30 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafios que achaca al error diagndstico y terapéutico del servicio publico

sanitario en relacion con un hombro doloroso.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 13 de abril de 2016, la perjudicada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacidon de responsabilidad
patrimonial por los dafios derivados del error diagndstico y terapéutico de su
omalgia.

Refiere que el dia 19 de septiembre de 2014 sufrid un accidente de

trafico que le causd “danos fisicos sobre cuyo error de diagndstico y
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tratamiento versa la presente reclamacion”. Sefiala que el dia 20 de septiembre
de 2014 se le diagnostico en el Servicio de Urgencias del Hospital ...... una

III

“cervicalgia postraumatica y contusién preesternal” cuando “en realidad
presentaba rotura de Ilabrum glenohumeral slap II, rotura parcial de
supraespinoso (pasta) y sindrome subacromial hombro izquierdo”.

Manifiesta que “si hubiera habido un diagndstico correcto y tratamiento
correcto esta parte no se habria visto abocada a tener que acudir a la medicina
privada y a tener incluso que operarse, puesto que asi deberian habérselo
prescrito en el Hospital ...... (...), el mismo dia que acude a Urgencias como
consecuencia del accidente”, lo que quedaria “corroborado” con el informe
pericial que adjunta a la reclamacion, el cual, segin sefala, “resalta de forma
palpable el error (...) y la necesidad de operacion para poder recuperarse de un
error en el diagndstico y tratamiento médico por parte de este Servicio de Salud
del Principado de Asturias”.

Solicita una indemnizacion de trece mil setecientos cincuenta y seis euros
con sesenta y seis céntimos (13.756,66 €) que comprende “gastos médicos”,
por importe de 7.557,17 €; “53 dias impeditivos”, a razén de 58,41 €, y 4
puntos de “secuelas”, a razén de 775,94 € por punto.

Adjunta, entre otros, los siguientes documentos: a) Informe de alta del
Servicio de Urgencias del Hospital ...... , de 20 de septiembre de 2014, en el que
consta que ingresa por “malestar tras accidente de trafico”. A la exploracion se
aprecia “palpacion dolorosa paraespinal cervical bilateral, no en espinosas
significativamente (...). Moviliza las cuatro extremidades sin dolor ni dificultad”,
diagnosticandose una “cervicalgia postraumatica y contusidén preesternal”. b)
Hoja de episodios del centro de salud, en la que se anota, el dia 22 de
septiembre de 2014, que “refiere dolor en la regidn cervical y dorsal (...) y dolor
en el hombro” izquierdo, constatando el facultativo que la atiende “movilidad
del MSI dolorosa para realizacion de rotacion y abduccidn a partir de los 800°”.
c) Informe de una clinica de fisioterapia privada, fechado el 25 de agosto de
2014, en el que figura que la paciente acude “con el fin de tratar un hombro

doloroso. La molestia aparece en el hombro izquierdo, no responde a ningun
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movimiento concreto y no mejora en exceso con el reposo”. d) Informe de alta
de una clinica privada, fechado el 14 de septiembre de 2015, en el que se
consigna el diagndstico de “rotura de labrum glenohumeral (slap II), rotura
parcial de supraespinoso (pasta) y sindrome subacromial hombro izdo.”,
anotandose que la paciente “ingresa de forma programada por presentar dolor
y limitacion funcional a nivel de hombro izdo. rebeldes al tratamiento
conservador tras accidente de coche el 19-9-14 (...). Se procede a realizar
cirugia artroscépica”. e) Informe pericial privado, fechado el 17 de enero de
2016, relativo al “estudio de las lesiones, periodo de curacion y situacién actual
en relacion con el accidente de circulacion sufrido por la paciente”, en el que se
indica que “sufrid una caida accidental a mediados de agosto de 2014 con
traumatismo sobre hombro izquierdo, diagnosticado el 17 de septiembre de
2014 de tendinitis del supraespinoso por (...) el Servicio de Rehabilitacion del
Hospital ...... (...). El accidente de circulaciéon produce un traumatismo cervical y
traumatismo esternal. El nexo causal se entiende como cierto, total y directo al
cumplirse los criterios de causalidad (...). A la vista de los diferentes informes se
puede concluir que (la) paciente sufrid las siguientes lesiones:/ Traumatismo
cervical./ Traumatismo esternal (...). Estimo que (...) ha precisado 53 dias para
estabilizar sus lesiones, coincide con el alta del médico de (la compaiiia
aseguradora) el 11 de noviembre de 2014. Todos ellos impedida para el
desarrollo de sus actividades habituales (...). La paciente presenta cervicalgia
postraumatica (...), estimando 4 puntos de secuela”. f) Facturas

correspondientes a gastos médicos.

2. Mediante oficio de 28 de abril de 2016, el Gerente del Area Sanitaria II
remite al Servicio de Inspeccidon de Servicios y Centros Sanitarios (en adelante
Servicio instructor) una copia del parte de reclamacion de responsabilidad
patrimonial y de los episodios de la historia clinica de los Servicios de
Traumatologia, de Urgencias y de Rehabilitacion referentes a la asistencia

prestada, junto con un informe del facultativo del Servicio de Urgencias que
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atendid a la reclamante el dia que sufrid el accidente de trafico, fechado el 20
de abril de 2014 (sic).

En este Ultimo se sefiala que “en los antecedentes personales del
informe de alta de Urgencias del 19 de septiembre de 2014 ya se recoge que la
paciente tiene diagnostico de una tendinitis postraumatica del supraespinoso
izquierdo, segun consulta en Rehabilitacion del 17 de septiembre de 2014. A
este respecto, el antecedente traumatico claro y resefiado en su historia clinica
(...), tanto hospitalaria como de Atencidn Primaria, es una caida en Gijon el 19
de agosto de 2014 sobre el hombro izquierdo en abduccidon que le acarred una
impotencia funcional del mismo (...). Siguiendo con el informe de alta de
Urgencias, en el apartado de enfermedad actual se recogen los datos obtenidos
de anamnesis realizada a la propia paciente, y entre los que no figura que en
ningln momento refiera dolor agudo en hombro izquierdo, ni mecanismo
lesional en el accidente que lo haga sospechar. Solo aquejaba en ese momento
molestias en cuello, regién periorbitaria facial y preesternal toracica (...). En el
apartado de exploracion fisica del informe de alta de Urgencias se transcriben
los datos de la exploracién realizada por mi a la paciente en aquel momento, y
se menciona expresamente que moviliza las cuatro extremidades sin dolor ni
dificultad; exploracion por cierto muy compatible con la realizada dos dias antes
en la consulta de Rehabilitacién, donde se objetivd balance articular de ambos
hombros conservados, con dolor en ultimos grados de arcos del hombro”
izquierdo.

Sostiene que, “ni de los dolores o molestias referidos por la paciente, ni
del mecanismo accidental, ni de la exploracién fisica, podia a mi entender
derivarse en la atencion urgente del dia 19 de septiembre de 2014 diagndstico
de hombro doloroso agudo izdo. (...). Respecto a lo anterior, creo oportuno
sefalar aqui que el exquisito diagndstico que se me reclama como no hecho por
mi es muy probable y fundamentalmente derivado de una resonancia
magnética del hombro izdo. (por cierto, prueba que no existe en el catalogo de
Urgencias de nuestro hospital) realizada con posterioridad, pero (...) cuya

causalidad exige un mecanismo lesional que implique una contusién del hombro


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

de cierta entidad o magnitud, e incluso luxacion o subluxacién glenohumeral del
mismo; es decir, un dolor de hombro lo suficientemente intenso como para no
ser obviado por la paciente en la anamnesis y no permitirle en fase aguda
movilizacién adecuada de la extremidad. Cosas que vuelvo a recordar no
presentaba (...) el 19 de septiembre de 2014 cuando fue atendida por mi en
Urgencias, pero si se recogen por ejemplo en su historia de Atencion Primaria
del traumatismo sobre hombro izdo. del 19 de agosto de 2014 (...). También
creo oportuno recordar que la impresion diagnostica de Urgencias se basa en
un estudio de urgencia y no presupone un diagndstico definitivo, el cual
deberan establecerlo los médicos que realicen el seguimiento evolutivo de la
paciente y para dicho seguimiento se remitidé a su médico de Atencién Primaria,

como es practica habitual de este Servicio”.

3. El dia 18 de mayo de 2016, el Jefe del Servicio instructor comunica a la
interesada la fecha de recepciéon de su reclamacién en el referido Servicio, las
normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y el plazo
maximo de tramitacion del procedimiento, con referencia a los efectos de la

falta de resolucion expresa.

4. Con fecha 11 de septiembre de 2016, emiten informe a instancias de la
compaiiia aseguradora tres especialistas en Cirugia Ortopédica y Traumatologia.
En él sefalan que, “puesto que la reclamacidén versa sobre un posible error
diagnodstico (en el Servicio de Urgencias tras el accidente de trafico), debemos
destacar que la paciente no refirid en el momento de la exploracién ninguna
sintomatologia sobre su hombro izquierdo, y la exploracién realizada sobre
dicho hombro no mostraba ninguna alteraciéon, con movilizacion normal y no
dolorosa de la extremidad superior izquierda. Por lo tanto, dificilmente se podia
llegar a ningun diagnostico de patologia glenohumeral (...). Debemos recordar
aqui que las roturas agudas traumaticas del manguito de los rotadores, al igual

que las lesiones del labrum o del Hill-Sachs, solo se producen tras traumatismos
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de alta energia asociadas a luxaciones o fracturas luxaciones glenohumerales, y
generalmente en pacientes menores de 40 afios”.

Subrayan que “la funcion de un Servicio de Urgencias no es vicariante de
otras especialidades médicas, ni los diagndsticos realizados en dichos servicios
son diagndsticos definitivos, sino impresiones diagndsticas que se completaran
posteriormente por estudios especificos realizados por el especialista
correspondiente, para lo que habitualmente se envia a los pacientes a control
por su (médico de Atencién Primaria), que es el que orienta (...) hacia la
especialidad que corresponda, como se realizd en este caso. Por lo tanto,
podemos aseverar que la actuacion médica del Servicio de Urgencias del
(Hospital ...... ) fue absolutamente correcta y ajustada a la /ex artis”.

Manifiestan que “el tratamiento rehabilitador posterior al accidente es
asumido por la mutualidad de accidentes de trafico y menos de 2 meses
después, ante la persistencia de molestias en el hombro, la paciente es enviada
de nuevo por su (médico de Atencidn Primaria) al Servicio de Rehabilitacion del
(Hospital ...... ), que realiza nueva exploracion e instaura plan fisioterapéutico
con aparentes buenos resultados”.

Ponen de relieve que “entretanto la paciente acude a la medicina
privada, donde se le realiza un estudio de imagen mediante RNM (...) que
informa de lesiones que de manera sorprendente son absolutamente
discordantes con los antecedentes (...) y su sintomatologia, ya que las lesiones
descritas solo se pueden originar en un episodio de luxacion anterior de
hombro; patologia que la paciente nunca habia sufrido y que dan lugar a
sintomatologia de inestabilidad glenohumeral que nada tiene que ver con los
sintomas referidos (...) y signos explorados por los diferentes médicos que la
asisten./ Ante la persistencia de minimas molestias en el hombro la paciente es
derivada al Servicio de Traumatologia del (Hospital ...... ), que realiza nueva
exploracion destacando la ausencia de signos patoldgicos (objetivables por el
explorador) en el hombro izquierdo, por lo que correctamente, ante la
discordancia entre las pruebas realizadas (ecografia y RNM) y la clinica de la

paciente, solicita nuevo estudio de imagen a realizar a través de la sanidad
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publica”. Aclaran que “realizado este estudio se confirma la existencia de
minimos signos de tendinopatia degenerativa cronica a nivel insercional del
tenddn del supraespinoso, descartandose cualquier lesidn secundaria a una
luxacion de hombro. Es cierto que se aprecia una imagen en la cabeza que en
caso de haber existido una luxacion de hombro previa (episodio que nunca
existid) podria corresponder a una pequeia lesion de Hill-Sachs sin significado
ni consecuencia patoldgica alguna./ Ante esta situacion de minima afectacion
sintomatica dolorosa en arcos extremos de movilidad con fuerza y movilidad
conservada, sin signos de compromiso subacromial alguno ni de inestabilidad
glenohumeral y con una imagen que solo muestra alteraciones degenerativas
insercionales del supraespinoso, en una paciente que ha mejorado con
tratamiento rehabilitador y diagnosticada de un sindrome ansioso-depresivo, el
traumatdlogo del (Hospital ...... ) desaconseja formalmente la realizacién de
intervencion quirdrgica alguna, que solo podia empeorar la situacion funcional
del hombro, por otra parte minimamente afectada, ofertando a la paciente un
tratamiento local mediante infiltraciones; tratamiento que ha demostrado
ampliamente su efectividad terapéutica en los casos de patologia degenerativa
inicial del manguito de los rotadores. La paciente rechaza el tratamiento
propuesto, por lo que como alternativa se ofrece un tratamiento funcional
mediante ejercicios de movilizacion, evitar cargas y analgésicos coadyuvantes”.

Resefian que “posteriormente (...) acude motu proprio a la medicina
privada, donde se realiza nueva exploracion en la (que se) describen signos de
atrapamiento subacromial y de inestabilidad de hombro que no estaban
presentes solo un mes antes (éagravamiento sintomatico dramatico?), con una
movilidad absolutamente normal y dolor en movimientos extremos, y en base a
la inaudita primera RNM realizada indican tratamiento quirdrgico. Tres meses
después de la intervencion la paciente presenta una limitacion en todos los
movimientos del hombro (rotaciones, abduccién, antepulsién), tal y como era
esperable y habia anticipado el traumatdlogo” del (Hospital ...... ).

Afirman no comprender “la referencia al informe pericial (...) existente en

la reclamacidn, en la que de manera que no se ajusta a la realidad deducen que
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se resalta de forma palpable el error diagndstico y de tratamiento. Tras atenta
lectura de dicho informe, (este doctor) solo establece un nexo de causalidad
entre el accidente de trafico (que no de la asistencia prestada) con la existencia
de una cervicalgia postraumatica, no haciendo referencia alguna al hombro

izquierdo en las lesiones que describe”.

5. Mediante escrito notificado a la perjudicada el 1 de diciembre de 2016, el
Jefe del Servicio instructor le comunica la apertura del tramite de audiencia por
un plazo de quince dias.

El 9 de diciembre de 2016, la interesada se persona en las dependencias
administrativas y obtiene un CD que contiene una copia completa de la

documentacién obrante en el expediente.

6. El dia 15 de diciembre de 2016, la perjudicada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un escrito en el que afirma impugnar
“las conclusiones mas que discutibles de los firmantes del informe pericial que
adjuntan (...), porque efectivamente si existe un error de diagndstico y asi lo
reconocen, anadiendo en primer lugar como bien conocen que la capacidad de
resolucion de una radiografia simple de hombro y de una resonancia magnética
son diferentes y por este motivo hay lesiones dseas visibles en la resonancia
magnética que no se aprecian en la radiografia simple”.

Sostiene que “el hecho cierto es que no tenia lo que le dijeron, no me
dieron el diagndstico correcto y estudiando con mas detenimiento el caso, como
se deberia haber hecho en el ambito publico, en el ambito privado con
resonancias magnéticas el diagndstico fue diferente, como también el
tratamiento, se le operd (...) y quedd perfectamente bien, lejos del tratamiento
que se le prescribid en el ambito publico, que era una auténtica pérdida de
tiempo que en nada mejoraba a esta parte. Mas bien todo lo contrario./ Refiere
el informe que impugnamos que se le explord (...) dicho hombro y que se
documentd ausencia de signos o sintomas que hicieran sospechar ninguna

patologia de nivel, y como es posible se pregunta esta parte (...) cuando ha
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quedado acreditado que si lo tenia; existe un error claro en la actuacion del
profesional que no detecto la patologia (...) que hubo de ser solucionada por la
iniciativa privada, que modifico el diagndstico equivocado (...) por otro acorde
con la realidad y operd a esta parte de su dolencia, quedando perfectamente
bien./ El diagnostico de impresion (...) del Servicio de Urgencias es equivocado,
asi como el del especialista, puesto que el (...) que se dio en modo alguno se
acomoda a la realidad, habiendo tenido que ir a la iniciativa privada a
solucionar el problema médico que no se detecté”. Afiade que en el propio
informe se “reconoce que ante la discordancia entre la sintomatologia y
antecedentes de la paciente con los resultados de las pruebas realizadas (...) en
la sanidad privada se solicitdé un nuevo estudio de imagen que confirmé la
existencia de una afectacion del tendon del supraespinoso. Por tanto, existe
error de diagndstico que reconocen, ya que fue una vez remitidas las pruebas
hechas por el informe enviado de la medicina privada cuando modifican y
reconocen las dolencias de esta parte que anteriormente no veian en la
medicina publica./ Es mas, sabiendo todo esto (...), por la medicina publica se
desaconseja el tratamiento quirtrgico; nuevo error, ya que es lo que ha hecho
que esta parte se recuperara de su dolencia, a diferencia del tratamiento que se

pretendia”.

7. Mediante oficio de 19 de diciembre de 2016, el Jefe del Servicio instructor

remite una copia de las alegaciones presentadas a la compafia aseguradora.

8. Con fecha 4 de enero de 2017, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y del Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de
resolucion en sentido desestimatorio. En ella sefala que “la reclamante
considera que se produjo un error diagndstico con motivo de la asistencia
prestada en el Servicio de Urgencias del hospital ...... con motivo de un
accidente de trafico. Tras las alegaciones ya no es posible saber a quién imputa
la responsabilidad, ya que parece que también duda de los estudios

radioldgicos hechos en la medicina publica que ponen en evidencia el informe
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de la resonancia privada y (..) de la actitud seguida por el Servicio de
Traumatologia y por Rehabilitacion. Lo cierto es que todas estas afirmaciones
las hace sin el mas minimo sustento de informes médicos y toda la reclamacion
la fundamenta en un informe privado que tuerce intentando que diga lo que no
dice./ La reclamante afirma que el informe que aporta pone de manifiesto la
existencia de un palpable error de diagnostico cuando realmente el informe lo
Unico que hace es poner en relacion la cervicalgia que padece como secuela
con el accidente de trafico que tuvo, no haciendo referencia ni valoracion
alguna de la patologia de hombro por la que realmente reclama ni el mas
minimo reproche a la asistencia dispensada”.

Resefia que “en la asistencia prestada en Urgencias del hospital publico
el dia que sufrido el accidente de trafico, tras una correcta anamnesis y
exploracion fisica y radiografica, fue diagnosticada de cervicalgia postraumatica
y contusion preesternal. La paciente no refirid durante su asistencia la
existencia de sintomatologia alguna sobre su hombro izquierdo. Se explord
dicho hombro, constando documentalmente la ausencia de signos o sintomas
que hicieran sospechar ninguna patologia a dicho nivel, ya que solo estan
descritas las lesiones agudas traumaticas del manguito de los rotadores en
traumatismos de alta energia y en casos de graves fracturas./ La patologia a la
que hace referencia (...) en su reclamacidén es (...) de origen degenerativo
crénico y no tiene relacion alguna ni con el accidente de trafico ni con el
traumatismo previo que sufrio en el mes de agosto de 2014, siendo
preexistente a dichos traumatismos, debutando sintomaticamente tras el primer
traumatismo casual, como es habitual en las tendinopatias del manguito de los
rotadores”.

Precisa que “ante la discordancia entre la sintomatologia y antecedentes
de la paciente con los resultados de las pruebas realizadas en la sanidad
privada se solicitd un nuevo estudio de imagen que confirmd la existencia de
una minima afectacion. Dada la ausencia de inestabilidad de hombro y de
compromiso subacromial y la minima sintomatologia que presentaba (molestias

a los movimientos extremos del hombro, con fuerza y movilidad normal) se

10
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desaconsejé el tratamiento quirdrgico, que solo podia empeorar la
practicamente normal situacion funcional del hombro, como de hecho sucedid
tras ser intervenida en la medicina privada. Se ofertd tratamiento mediante
infiltraciones locales, terapéutica que ha demostrado ampliamente su
efectividad en el tratamiento de los estadios iniciales de la tendinopatia del
manguito de los rotadores, que fue rechazado por la paciente, por lo que se
instauré tratamiento funcional, tal y como propugnan todos los autores
consultados y es practica traumatoldgica habitual en estos casos. La asistencia
prestada en la medicina publica se ajustd a las consideraciones de la /ex artis
ad hoc”.

9. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 23 de enero de 2017,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente

nam. ...... , de la Consejeria de Sanidad, cuyo original adjunta en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,
respectivamente.

En el despacho de la presente consulta tomamos en consideracion la
entrada en vigor el dia 2 de octubre de 2016 de las Leyes 39/2015, de 1 de

11
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octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
La disposicion transitoria tercera de la Ley 39/2015, sobre régimen transitorio
de los procedimientos -que carece de equivalente en la Ley 40/2015, salvo para
los procedimientos de elaboracién de normas en la Administracion General del
Estado-, determina que “A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada
en vigor de la Ley no les sera de aplicacién la misma, rigiéndose por la
normativa anterior”.

A estos efectos, en el supuesto analizado el procedimiento se inicio
mediante reclamacion de la interesada presentada en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias el dia 13 de abril de 2016, lo que nos
remite a la redaccidon entonces vigente de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin (en adelante LRIJPAC), y al 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.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRIPAC, esta
la perjudicada activamente legitimada para formular reclamacién de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias estd pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
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 caso de dafios, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacién o la determinacion del alcance de las

secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta el dia
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13 de abril de 2016, habiendo tenido lugar el alta tras la intervencién quirlirgica
practicada en un centro privado el dia 14 de septiembre de 2015, por lo que es

claro que fue formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, y, 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 disposicion 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 audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.
En cuanto al informe de los servicios afectados, se recabd correctamente al
inicio de la instruccién el del facultativo del Servicio de Urgencias que atendi6 a
la perjudicada el dia 20 de septiembre de 2014, puesto que su reproche se
ceflia en el escrito inicial de solicitud al diagnostico por él efectuado. Sin
embargo, en el escrito de alegaciones presentado en el tramite de audiencia

I\\

extiende la imputacion al “especialista” que posteriormente la atendid, sin que
su informe haya sido solicitado por la Administracion instructora. Pese a que la
citada omision obligaria a retrotraer el procedimiento al momento procesal
oportuno para su subsanacién, entendemos que tal retroaccidon no resulta
necesaria en este caso, pues lo actuado aporta una constancia precisa del
fundamento que sustenta la reclamacién y de todos los elementos necesarios
para su enjuiciamiento, por lo que, visto el contenido de la propuesta de
resolucion y atendidos los principios de eficacia y economia procesal,
consideramos que procede dictaminar sobre el fondo de la pretensidon deducida.

Ahora bien, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de

dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
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meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no
impide la resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucién dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC 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 lesion
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 relacién 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 dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder sin mas por todo 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.
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En efecto, en aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; b) que la lesidon patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por una reclamacion de dafios que la
perjudicada atribuye a la asistencia prestada para el diagndstico y tratamiento
de un hombro doloroso, que concreta en 53 dias impeditivos y 4 puntos de
secuelas, mas el reintegro de los gastos en que ha incurrido para el tratamiento
de aquella patologia en la medicina privada.

En lo que a la efectividad de los citados dafos se refiere, puede
desprenderse de los documentos obrantes en el expediente que la perjudicada
estuvo incapacitada durante los 53 dias que alega. También existe prueba de la
realidad de los gastos abonados por la asistencia recibida en un centro privado.
Sin embargo, ninguno de los informes médicos elaborados en el curso del
proceso asistencial refleja que padezca dolor cervical como secuela; esto es,
como dafio permanente e irreversible o de reversibilidad incierta. En este
sentido, es de destacar que el informe de alta del Servicio de Rehabilitacion del
Hospital ...... , de 16 de febrero de 2015, no hace referencia alguna a la
existencia de dolor cervical al alta, y por ello dicho dafio no puede tenerse por
cierto; maxime cuando se valora tal secuela en 4 puntos considerado un umbral
maximo de 5.

Respecto del reintegro de los gastos correspondientes a la asistencia
privada, venimos manifestando en ocasiones precedentes (por todos, Dictamen

Num. 20/2014) que es preciso distinguir entre el ejercicio de la accion de
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reembolso de los gastos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter
vital en los supuestos de atenciones dispensadas fuera del Sistema Nacional de
Salud y el de la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

En cuanto a los primeros, el Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la Cartera de Servicios Comunes del
Sistema Nacional de Salud y el Procedimiento para su Actualizacion, determina
en su articulo 4.3 las condiciones para que sea exigible el reintegro de los
gastos ocasionados “fuera del Sistema Nacional de Salud”, disponiendo que el
mismo solo resulta procedente en los “casos de asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de caracter vital”, y “una vez comprobado que no se pudieron
utilizar oportunamente los servicios de aquél y que no constituye una utilizacion
desviada o abusiva de esta excepcion”. Dicho procedimiento no esta sometido
al dictamen de este Consejo.

Siendo evidente que no nos hallamos ante un procedimiento de tal
naturaleza, pues la asistencia sanitaria privada no se presté en el contexto de
una asistencia vital urgente, ello no impide la formulacién por parte de la
interesada de una reclamacion de responsabilidad patrimonial comprensiva del
importe de los gastos en los que incurrié al recurrir a un centro que esta fuera
del sistema para obtener un determinado tratamiento, si bien dicha
responsabilidad patrimonial ha de estar sujeta a los mismos requisitos
generales que cualquier otra reclamacion de esta indole. Consecuentemente,
habra que analizar, ademas de su efectividad, si nos hallamos ante un dafio
antijuridico -en definitiva, un dafio que la perjudicada no tenga la obligacién de
soportar- y si ha sido ocasionado por el funcionamiento del servicio publico
sanitario. Asimismo, tendremos que determinar si el recurso a la sanidad
privada pudiera encontrarse justificado por existir una pérdida de confianza en
el servicio publico sanitario en los términos que este Consejo ha venido
definiendo para considerar que se genera obligacién de resarcir. Como hemos
manifestado en dictamenes anteriores (por todos, Dictamen Num. 56/2013), “la
mera conviccion subjetiva del paciente no basta para justificar juridicamente el

resarcimiento de los gastos privados, sino que han de darse también
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circunstancias objetivas susceptibles de verificacion (...). En primer lugar, desde
el punto de vista objetivo, ha de constatarse la existencia de una infraccion
trascendente de la /ex artis en el proceso diagndstico o asistencial que justifique
objetivamente esa pérdida de confianza, y ha de quedar igualmente acreditado
que esa infraccidn de la /ex artis es susceptible de producir un dafio cierto en la
salud del paciente, en sus posibilidades de curacion o en su esperanza de vida,
para lo cual hemos de efectuar un juicio de regreso sobre la entidad de la
patologia finalmente diagnosticada (...). De otra parte, desde el punto de vista
subjetivo, ha de apreciarse que el paciente actia de buena fe, ejerciendo una
opcion condicionada por las circunstancias del caso, sin que se perciba un
animo premeditado de abandonar el servicio publico invocando la desconfianza
como pretexto para endosar el coste de su libre eleccion a la Administracion
publica y justificar la exigencia posterior de una reparacion del dafio patrimonial
sufrido”.

Como ya ha tenido ocasion de sefalar este Consejo Consultivo en
anteriores dictamenes, el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién de medios
y no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dafo que eventualmente pueda sufrir el
paciente con ocasion de la atencidon 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, que nada tiene que ver con la
garantia de obtencién de resultados concretos.

Por tanto, para apreciar que el dano alegado por la reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
hay que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de
Estado, aquel criterio valorativo de la correccién de un concreto acto médico

ejecutado por profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en
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cuenta las especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesion que
ejerce, la complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su
caso, la influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del
enfermo, de sus familiares, o de la organizacion sanitaria en que se desarrolla-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

Este criterio opera no solo en la fase de tratamiento dispensada a los
pacientes, sino también en la de diagndstico, por lo que la declaracion de
responsabilidad se une, en su caso, a la no adopcién de todos los medios y
medidas necesarios y disponibles para llegar al diagnostico adecuado en la
valoracidon de los sintomas manifestados. Es decir, que el paciente, en la fase
de diagndstico, tiene derecho no a un resultado, sino a que se le apliquen las
técnicas precisas en atencidon a sus dolencias y de acuerdo con los
conocimientos cientificos del momento.

El criterio a seguir en este proceso es el de diligencia, que se traduce en
la suficiencia de las pruebas y los medios empleados, sin que el defectuoso
diagndstico ni el error médico sean por si mismos causa de responsabilidad
cuando se prueba que se emplearon los medios pertinentes en funcién del
caracter especializado o no de la atencion sanitaria prestada y que se actud con
la debida prontitud. Por otra parte, tampoco la mera constatacion de un retraso
en el diagndstico entrafia per se una vulneracion de la /ex artis.

También ha subrayado este Consejo que corresponde a quien reclama la
prueba de todos los hechos constitutivos de la obligacién cuya existencia alega.
En particular, tiene la carga de acreditar los hechos en los que funda su
pretensidn, asi como de probar que se ha producido una violacion de la /ex artis
médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los dafios y
perjuicios cuya indemnizacién reclama.

Adelantamos ya que en el caso concreto que examinamos no consta,
teniendo en cuenta el contenido de los informes médicos librados durante la
instruccién del procedimiento, que no han sido controvertidos por prueba

pericial alguna aportada por la perjudicada, que haya existido infraccidon alguna
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de la /ex artis en el proceso diagndstico o asistencial que haya podido tener
trascendencia en su salud en forma de secuela o de dias impeditivos.

La interesada reprocha al servicio publico un error en el diagndstico de la
dolencia que presentaba en su hombro izquierdo. Ya hemos puesto de
manifiesto en la consideracién cuarta que en el escrito inicial de solicitud la
imputacién se cifie a la atencion prestada por el Servicio de Urgencias el dia 20
de septiembre de 2014 tras sufrir un accidente de trafico, si bien en el escrito
de alegaciones presentado en el tramite de audiencia el objeto de la
reclamacion se amplia a la asistencia especializada posterior. Muy
probablemente habra influido en este cambio de estrategia el conocimiento por
la parte de la reclamante de los informes recabados durante la instruccion, los
cuales coinciden en destacar que, explorada la paciente de forma correcta en el
Servicio de Urgencias y a falta de queja sobre molestia alguna en el hombro, la
atencién de aquel Servicio fue adecuada a la /ex artis ad hoc. En efecto, este
Consejo viene senalando reiteradamente que no existe obligacion de anticipar
el diagndstico de una patologia a la manifestacion de sus signos clinicos tipicos.
A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que la misidén de los servicios
de atencidn urgente no es la de alcanzar un diagndstico de certeza, sino la de
procurar una aproximacion diagnostica del proceso que constituye el motivo de
la consulta, el cual serda confirmado o modificado después a la vista de la
evolucion posterior evidenciada en el seguimiento que se realizara por otros
servicios. Tampoco puede obviarse que en el caso de que se trata la patologia
que afectaba al hombro de la paciente no tenia un origen traumatico que
pudiera vincular la lesidn al accidente sufrido, sino degenerativo.

Por otra parte, la perjudicada no ha acreditado que el Servicio
especializado de Traumatologia haya errado el diagndstico, y tampoco ha
realizado el mas minimo esfuerzo dirigido a probar que el pretendido error
ocasionara los dafos fisicos cuyo resarcimiento impetra. A tal efecto, no puede
pasarse por alto que el informe pericial que adjunta al escrito de reclamacion
en ningun caso vincula las lesiones cuyo resarcimiento se solicita a un error

diagndstico; pero es que ademas el hecho de que los hallazgos del informe de
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resultados del estudio realizado en la medicina privada difieran de los de la
exploracion analoga realizada por el servicio publico o la discrepancia existente
en torno al tratamiento pautado no constituyen prueba del error alegado. No
ofrece la reclamante motivo fundado alguno por el que tal disenso deba
resolverse en favor del acierto de la sanidad privada, pues los especialistas que
informan a instancia de la compania aseguradora aducen una razén de ciencia
que lo excluiria; en concreto, sefialan que “las roturas agudas traumaticas del
manguito de los rotadores, al igual que las lesiones del labrum o del Hill-Sachs,
solo se producen tras traumatismos de alta energia asociadas a luxaciones o
fracturas luxaciones glenohumerales, y generalmente en pacientes menores de
40 anos”, y sucede que ninguna de dichas circunstancias se daba en el caso
examinado.

El servicio publico conocié el diagnostico alcanzado en la sanidad privada
y, puesto que sus hallazgos no concordaban con los antecedentes de la
paciente ni con su sintomatologia, procedio en correcta praxis médica, segun se
sefala en el informe antes referido, a solicitar una nueva prueba, precisamente
para resolver tal discrepancia y descartar el error que en su caso pudiera serle
imputable. Tras confirmar la diagnosis inicial, el tratamiento pautado en el
centro publico -que la paciente decidié voluntariamente no completar- fue,
segun se sefala en aquel informe, el adecuado a la patologia existente, “tal y
como propugnan todos los autores consultados y es practica traumatoldgica
habitual”, descartandose la solucién quirdrgica, “que solo podia empeorar la
practicamente normal situacion funcional del hombro, como de hecho sucedid
tras ser intervenida en la medicina privada”, y se desprende del informe de alta
que obra en los folios 39 y 40 del expediente.

Considerando todo lo anterior, hemos de concluir que la decisidn
personal de la perjudicada de acudir a la sanidad privada y la subsiguiente
pretension de repercutir su coste en la colectividad no pueden basarse en la
contravencion de la /ex artis en el funcionamiento del servicio publico, lo que
impide que la reclamacién de responsabilidad patrimonial pueda ser acogida, de

modo que tiene la obligacién de soportar a su costa el detrimento patrimonial
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sufrido. Tampoco procede el resarcimiento de los danos irrogados por la
secuela consistente en cervicalgia, la cual no ha resultado probada, o los
correspondientes a los dias en que estuvo impedida a causa de las lesiones
desencadenadas por el accidente de trafico; perjuicios todos ellos que ni se
relacionan con el error diagndstico y terapéutico de la omalgia que se
encuentra en la base de la imputacién, ni derivan de una actuacion del servicio

publico que pueda considerarse disconforme con la buena praxis.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ...... "
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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