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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 75/2017
Dictamen Num. 136/2017

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 11 de mayo de 2017, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

de los senores 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 15 de febrero de 2017 -registrada de entrada el
dia 22 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los gastos ocasionados al acudir a la medicina privada para la curacion de las

secuelas de una lesién sufrida por un deportista federado.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 7 de enero de 2016, el interesado presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacidon de responsabilidad
patrimonial por los dafos y perjuicios que atribuye al funcionamiento del
Servicio de Salud del Principado de Asturias.

Expone que “es jugador de futbol y con fecha 14 de diciembre de 2013,

estando disputando un partido con su equipo (...), en un lance del juego cai al
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suelo llevando un fuerte golpe en la mano, lo que me produce de forma
inmediata un intenso dolor”.

Sefala que es “trasladado al (Hospital ...... ), donde entrego, en
Urgencias, el parte cubierto por el club. Me atienden y emiten informe” en el
que consta “traumatismo mano izquierda. Acude tras caida en un partido de
futbol por dolor y edema. Presenta edema y dolor a la palpacién en dorso mano
izquierda. También presenta dolor con la flexo extension de la mufieca. Tras Rx
en la mano izquierda se diagnostica fractura espiroidea del 4.© metacarpiano de
la mano izquierda. Se indica cirugia plastica./ Asi las cosas, y con un intenso
dolor que iba a mas, se me remite a mi domicilio con la indicacion (de) que
debia volver al dia siguiente a las 11:00 horas en ayunas”, lo que cumplo, y el
“15 de diciembre se me practica una reduccién abierta de la fractura diafisaria
oblicua sufrida y se me envia nuevamente a mi domicilio con algunas
indicaciones, como mantener la mano elevada, mover los dedos libres, vigilar
su color y con analgesia habitual si persiste el dolor”, segin consta en el
correspondiente parte.

Manifiesta que “el 30 de diciembre del mismo afio se me retira la férula y
se me indica nueva revision en enero de 2014 donde se valorara rehabilitacion.
El 10 de enero de 2014 se recoge en la historia clinica cdmo muevo poco la
mano y se me envia al Servicio de Rehabilitacién”, en el que es visto “el 22 de
diciembre del mismo afio (casi un ano después), explicandome el doctor qué
tipo de ejercicios de fuerza debo hacer en mi domicilio y por mi cuenta al tener
la fractura mas de un afo de evolucion. Es decir y por absurdo que parezca, es
el hospital el que indica la necesidad de rehabilitacion para recuperar la mano,
siendo el propio (hospital) el que tarda casi un ano en llamarme para luego
explicarme que al haber pasado tanto tiempo ya no procede la rehabilitacion
hospitalaria”.

Afirma que “habiendo observado minuciosa y pulcramente todas las
indicaciones que se me efectuaron en el (Hospital ...... ), lo cierto es que la
mano no solo no estaba bien sino que seguia teniendo dolor y presentaba

deformacion, y siendo también que en el (Hospital ...... ) ya no prescribian nada


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

mas dando el tema por zanjado, me vi obligado a hacer una consulta” al
facultativo que indica “con fecha 23 de enero de 2015, el cual emite informe”
en el que refleja que se trata de un “paciente de 19 afos que acudié a consulta
el dia 21-1-15 por haber sufrido hacia un aifo una fractura del 4.9 metacarpiano
de la mano izquierda, que fue sintetizada en el (Hospital ...... )./ Se utilizaron
tornillos, uno de ellos esta protruyente en dorsal y ademas el metacarpiano
esta acortado y angulado”, por lo que recomienda la extraccién del material de
osteosintesis “que esta irritando, hacer una tenoplastia y regularizar la
superficie dorsal”, y explica “que la deformidad de falta de proyeccion del
nudillo no se corrige salvo que se hiciera una osteotomia”.

Resefa que, “tras la sorpresa del nuevo diagnostico y de sus soluciones,
que jamas me habian indicado en el (Hospital ...... ), donde me dieron el alta y
ni siquiera me realizaron la rehabilitacion que ellos mismos habian pautado,
decido continuar con este doctor, quien nuevamente emite informe” el 1 de
abril en el que se consigna que la intervencién indicada se llevo a cabo el dia 27
de febrero de 2015, siendo alta en la fecha de emision del informe, y que la
operacion consistio en extirpacion “en primer lugar” de “la cicatriz previa y todo
el tejido cicatricial hasta llegar al material de osteosintesis. Se resecé el tejido
fibroso sobre el metacarpiano y adherencias de los tendones extensores”.

Entiende que “se han producido graves negligencias en el proceder del
(Hospital ...... ) en relacion a la lesién por mi padecida, y ello desde el inicio de
la misma. Han sido puestas de manifiesto a lo largo de este escrito y se
acreditan ademas con la documentacién que acompaifio y que relacionaré
debidamente./ Lo cierto es que la mano, una vez dado de alta y sin siquiera
haberse practicado la rehabilitacion prescrita, segun palabras del médico
rehabilitador por haber ya transcurrido un afo y carecer de sentido, me
quedaba con dolores, pérdida de fuerza y deformidad”.

Sostiene que tuvo que “acudir a la medicina privada para la solucién de
las secuelas”, y que interpone la reclamacion al haberse desentendido el
Hospital ...... “completamente de finalizar” su “proceso curativo (...), pues amén

de haber estado mas de un afio sin practicar el deporte en el que estoy
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federado, he tenido que afrontar costes de curacién (...), como son los
honorarios médicos” del facultativo, y que ascienden a seis mil quinientos euros
(6.500 €), cantidad que constituye el objeto de la reclamacion.

Adjunta diversa documentacién consistente en informe médicos emitidos
por el Hospital ...... , por el facultativo privado que le atiende y factura

correspondiente a los honorarios por la asistencia prestada por este.

2. Mediante oficio de 8 de enero de 2016, la Jefa del Servicio de Asuntos
Generales remite la solicitud al Servicio de Inspeccidon de Servicios y Centros
Sanitarios, figurando en aquel como fecha de salida el 11 de enero de 2016 y

como fecha de entrada el 13 de enero de 2016.

3. El dia 19 de febrero de 2016, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial
y Registro de Instrucciones Previas comunica al interesado la fecha de
recepcion de su reclamacidn en el referido Servicio, las normas de
procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y efectos de la

falta de resolucion expresa.

4. Con fecha 1 de marzo de 2016, el Jefe de Seccidon del Area de
Reclamaciones de la Gerencia del Area Sanitaria IV traslada al Servicio de
Inspeccién de Servicios y Centros Sanitarios, en soporte electronico, la historia
clinica del perjudicado relativa al proceso de referencia.

Mediante oficio de 3 de marzo de 2016, le envia el informe emitido el
dia 2 de ese mismo mes por un médico del Servicio de Medicina Fisica y
Rehabilitacién del Hospital ...... , precisando que cuenta con el visto bueno del
Director del Area de Gestién Clinica de Rehabilitacidon. En él se indica que el
paciente sufrid una caida sobre la mano en el mes de diciembre de 2013 que le
ocasiond una “fractura del 4 (metacarpiano) de la mano izquierda”, y fue
“operado por Cirugia Plastica colocandole 3 tornillos”. Aflade que visto “en
Rehabilitacién con fecha 21-1-14 presentaba buena movilidad realizando pufio

completo, por lo que le explica ejercicios domiciliarios sin control posterior./
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Visto en revision en Cirugia Plastica con fecha 18-11-14 (se) remite de nuevo a
Rehabilitacién para valoracién./ Fue visto en consulta el 22-12-14 (mas de un
afo después de la lesidn), donde presentaba buena movilidad de mano y fuerza
de la misma, por lo que se descartd realizar tratamiento, explicandose ejercicios
domiciliarios complementarios”.

El dia 8 de marzo de 2016, le remite el informe elaborado por un
facultativo del Servicio de Cirugia Plastica. En él se describe el procedimiento
quirtrgico realizado “de urgencia” el 15 de diciembre de 2013 -“reduccion
abierta y fijacion interna de la fractura mediante 3 tornillos (...), obteniendo
controles  radioscopicos  intraoperatorios  aceptables 'y  objetivando
quirdrgicamente la estabilidad de la osteosintesis realizada”. En cuanto a la
evolucion, resefia que “el paciente es visto por primera vez en consultas
externas el 30-12-2013, donde se retira la férula, se coloca una sindactilia y se
cita a la semana siguiente para valorar rehabilitacion./ El 10-1-2014 es
nuevamente visto y se observa escasa movilidad, por lo que se decide remitir a
Rehabilitacibn con nueva valoracion por nuestra parte tras concluir el
tratamiento rehabilitador. El paciente fue valorado por (el) Servicio de
Rehabilitacién el 31-01-14 encontrando buena movilidad, pufio y oposicion (ver
informe Millennium)./ El 18-11-2014, cuando es visto de nuevo por su cirujano,
que refiere observar debilidad del 4.° dedo y mano para realizar pufo y
sensacion de tirantez en dorso del dedo, es derivado a Rehabilitacion en ese
momento y citado a revision al término del tratamiento que dicho Servicio
estime conveniente. Valorado de nuevo en Rehabilitacion el 22-12-14 encuentra
buena movilidad y programa ejercicios de fuerza para hacer en su casa”.
Concluye que, segun consta en la historia clinica electrénica, “el paciente no es
visto 1 afio después en Rehabilitacion desde el 10-01-14, sino que es valorado
con fecha 31-01-14, como hemos remarcado previamente (...). Con respecto al
tratamiento realizado en un centro privado, en una primera consulta se
recomienda la extraccion de material de osteosintesis. El segundo informe del
mismo centro habla de liberacion de adherencias tendinosas, no especificando

si el material se extrae o no”.
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5. El dia 25 de abril de 2016, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y
Registro de Instrucciones Previas pone en conocimiento de la correduria de

seguros la presentacion de la reclamacion.

6. Con fecha 10 de noviembre de 2016, el interesado presenta un escrito en el
que solicita, tras haber consultado la tramitacion del expediente, que se
requiera a la compaiiia aseguradora a fin de que esta “remita a la Consejeria el

informe por (...) solicitado en su dia” a la mayor brevedad.

7. Figura incorporado a continuacién el informe médico suscrito colegiadamente
por tres especialistas -uno de ellos en Cirugia Plastica y Reparadora y en Cirugia
de la Mano y Nervios Periféricos, otro en Cirugia General, Traumatologia y
Ortopedia y el ultimo en Traumatologia y Ortopedia- el dia 14 de noviembre de
2016 a instancia de la compaiia aseguradora. En él efectian diversas
consideraciones médicas sobre las fracturas de metacarpianos y los tipos de
tratamiento, y sefalan que “la escopia” permite apreciar que “los tornillos no
eran excesivamente prominentes”, y que “en las radiografias de fecha 3 de
diciembre de 2014 aparece una mayor protrusién del tornillo intermedio (que
no tenia en las anteriores radiografias). La fractura aparece consolidada. No
hay aparente acortamiento, ni angulacion (o en cualquier caso esta es
minima)./ A simple vista la protrusidn de los tornillos podria parecer un
problema mayor, pero es algo habitual, y (...) en una gran mayoria de casos no
produce problemas”, aunque si los causa “se pueden retirar”.

Explican que debe tenerse en cuenta que “todas las placas para
tratamiento de las fracturas de los metacarpianos protruyen: es obvio que
todas las placas por su protrusidn no pueden constituir una negligencia./ No
todas las fracturas se pueden avellanar, sobre todo si tenemos en cuenta la
distancia del tornillo al borde de la fractura. En ocasiones la delgadez de la
cortical puede hacer dudar de la conveniencia del avellanado./ Los tornillos

pueden protruir mas con el tiempo debido al aflojamiento de estos”.
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A continuacion resumen los aspectos de interés respecto a este paciente
y ponen de manifiesto que “no vuelve a revisién desde el 21 (sic, en realidad
31) de enero del 2014 al 18 de noviembre del 2014./ Parece ldgico inicialmente,
en un paciente con buena movilidad, recurrir a los procedimientos no
quirdrgicos, y si el paciente mejora pudiera no ser preciso nuevos tratamientos
quirurgicos”, precisando que el médico privado “ya sabia que el paciente no
habia mejorado con el tratamiento no quirdrgico”, lo que “no sabria el cirujano
plastico que le atendid en la Seguridad Social, por lo que pudo tomar una
decision mas focalizada al tratamiento quirdrgico./ Los pacientes federados
tienen cubierta la asistencia sanitaria por accidentes durante la practica de ese
deporte”, segun figura en la pagina web de la Federacion Asturiana de Futbol, y
aclara que en las instrucciones de 20 de septiembre de 2011, conforme al
Convenio firmado por la Delegacion Asturiana de la Mutualidad de Prevision
Social de Futbolistas Espanoles a Prima Fija con el Servicio de Salud del
Principado de Asturias, se recoge que “los servicios sanitarios vendran
constituidos por la asistencia de caracter urgente que resulte necesaria, ya sea
a nivel de Atencion Primaria, en centros de salud y consultorios, o a nivel de
Atencidn Especializada en los hospitales del (Servicio de Salud del Principado de
Asturias), en caso de accidente deportivo, entendiéndose por tal aquella lesién
sufrida por el mutualista, sin que exista patologia ni alteracién anatdmica
previa, durante la celebracion de una competicion deportiva, de un
entrenamiento o de un desplazamiento debidamente programado, organizado o
dirigido por la Federacién Asturiana de Futbol (...). Cualquier otro tipo de
asistencia sanitaria no comprendido en el apartado anterior seguira siendo
prestado, como hasta la fecha, en los centros propios de la mutualidad o en sus
centros concertados (...). Estas instrucciones son de obligado y estricto
cumplimiento, y sera responsabilidad de los clubs que las mismas sean
conocidas por todos los mutualistas, por sus padres o tutores caso de ser
menores de edad y por todo el equipo técnico y directivo”. Por ello, entienden
que “si el paciente realiza algun tipo de reclamacidon econdmica por asistencia

(...) deberia realizarla a la mutualidad y no al servicio de salud”.
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Concluyen reiterando la correccién del tratamiento con tornillos de la
fractura, que “la protrusidon de un tornillo no es una negligencia ni un error” y
que no han visto “angulaciéon ni acortamiento, fuera de los rangos permitidos,
de la fractura valorables en las radiografias aportadas”, y recuerdan que “la
asistencia sanitaria de los pacientes federados cuando tienen una lesion
durante la practica de deporte no se realiza en el sistema nacional de salud.
Esto es igual en todas las federaciones”. Por ultimo, sefialan que “la actuacién

de los diferentes servicios médicos queda ajustada a la /ex artis”.

8. Mediante escrito notificado al reclamante el 5 de diciembre de 2016, el Jefe
del Servicio de Inspeccién de Servicios y Centros Sanitarios le comunica la
apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias.

Consta la comparecencia de la madre del reclamante para examinar el

expediente el dia 9 de diciembre de 2016.

9. Con fecha 30 de diciembre de 2016, el interesado presenta un escrito de
alegaciones en el que, en primer lugar, resefia que al producirse la lesion fue
atendido en el Hospital ...... “sin oponer traba alguna”. Destaca que tras ser
atendido el dia 10 de enero de 2014 en revisién por el Servicio de Cirugia
Plastica fue derivado al Servicio de Rehabilitacion, sin que fuese atendido desde
entonces y hasta casi un ano después, por lo que “es completamente falso que
(...) haya sido visto y valorado por el Servicio de Rehabilitacién el 21 (sic, en
realidad 31) de enero de 2014 "encontrando buena movilidad realizando pufio
completo, explicando ejercicios domiciliarios sin control posterior”. Incide en la
falta de constancia en la historia clinica del informe relativo a esa consulta de
31 de enero, y reitera que, pese a haber “observado minuciosa y pulcramente
todas las indicaciones que se me efectuaron en el (Hospital ...... ), la mano no
solo no recuperd sino que seguia teniendo dolor y presentaba deformacion, y
pese a ello en el (referido hospital) ya no me prescribieron mas”, viéndose

obligado a efectuar la consulta privada.
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Respecto a la alegacidn de los especialistas que informan a instancias de
la compaiia aseguradora sobre la improcedencia de la presentacién de la
reclamacion ante el Servicio de Salud del Principado de Asturias, sostiene que
“quien cometio los errores médicos relatados fue el (Hospital ...... ), Y por tanto
es la Administracion quien debe responder de los mismos frente a mi, y ello por
la poderosa razon de que la Federacidn no tuvo actuacidon médica alguna

conmigo”.

10. El dia 6 de febrero de 2017, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial
y Registro de Instrucciones Previas formula propuesta de resolucién en sentido
desestimatorio con base en los informes obrantes en el expediente. En ella, tras
afirmar la correccion de la asistencia prestada, se indica, respecto a la
“actuacion de la medicina privada y segun los informes aportados por el
interesado”, que “queda acreditado que no se procedié a la retirada del
material de osteosintesis, sino que se procedid a la liberacion de las
adherencias de los tendones extensores y reseccion del tejido fibroso sobre el
metacarpiano; intervencion que se hubiera podido realizar en un centro
publico”.

En cuanto a “la demora de "casi un afo’ en acudir a Rehabilitacion,
consta en la historia clinica (pagina 2 de 3 del 'listado de indicaciones”) la

existencia de una consulta en el Servicio de Rehabilitacion el 31-1-2014".

11. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 15 de febrero 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, adjuntando a tal fin copia del mismo en

soporte digital.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

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 relacidon con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacidén 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
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 Administracién 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 inici6
mediante reclamacién del interesado interpuesta con fecha 7 de enero de 2016,
lo que nos remite a la redaccion entonces vigente de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pulblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRIPAC), 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.

10
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SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRIPAC, esta
el interesado activamente legitimado para formular reclamacidon de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 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 dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacion o la determinacién del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacién se presenta el dia 7
de enero de 2016, habiendo tenido lugar la intervencidén quirdrgica llevada a
cabo de forma privada, y por cuyos gastos se reclama, el dia 27 de febrero 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
reclamacidon se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, 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 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 incorporacion de informe de los servicios afectados,

audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

11
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Ahora bien, en relacién con el registro en la Administracion del
Principado de Asturias, advertimos los mismos problemas que ya pusimos de
manifiesto en los Dictamenes Num. 160/2015 y 136/2016, entre otros, por lo
que nos remitimos a las consideraciones alli realizadas. Sin embargo, en este
supuesto la Administracion se cuida, en la practica del tramite previsto en el
articulo 42.4 de la LRIPAC, de comunicar al interesado la fecha de recepcion de
su reclamacion en el Servicio de Inspeccidén de Servicios y Centros Sanitarios
-en su calidad de érgano competente para resolver- y no, de forma genérica,
en la Administraciéon del Principado de Asturias, como venia haciendo
habitualmente.

Por otra parte observamos que, pese a que la historia clinica del paciente
figura incorporada al expediente, no constan en ella las hojas correspondientes
a las consultas que tuvieron lugar los dias 31 de enero y 22 de diciembre de
2014, lo que impide verificar el contenido de las prescripciones y el estado del
enfermo que transcriben los informes. En cualquier caso, si tenemos en cuenta
que el perjudicado Unicamente discute la existencia de la cita del 31 de enero, y
que -seglin razonamos en la consideracion sexta- esa controversia no afecta a
nuestro analisis, este Consejo, en virtud de los principios de economia y
eficacia, considera que no procede la retroacciéon del procedimiento, al disponer
de datos suficientes para emitir su parecer sobre el fondo del asunto.

Por Ultimo, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la 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
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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 segin 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.

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 serd necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, 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 lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
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normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- El reclamante interesa una indemnizacion por el dafo patrimonial
consistente en el importe abonado a una clinica privada por una intervencion
quirtrgica a la que se sometid para tratar las secuelas de una fractura en la
mano izquierda.

Como venimos afirmando en dictdmenes precedentes (por todos,
Dictamen Num. 232/2013), es preciso distinguir entre el ejercicio de la accidn
de reembolso de los gastos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de
caracter vital en supuestos de atenciones dispensadas fuera del Sistema
Nacional de Salud y el de la exigencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

Respecto 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 sanitarios ocasionados “fuera del Sistema Nacional de Salud”,
disponiendo que el mismo solo resulta procedente en “casos de asistencia

III

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 utilizacidon desviada o abusiva de esta excepcion”.

En este caso, el interesado, que ha calificado expresamente su solicitud
como “reclamacion” y sefiala como fundamentos de la misma los preceptos
reguladores de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, persigue el
resarcimiento del dafio causado en forma de quebranto patrimonial como
consecuencia de la alegada desatencion por parte del servicio publico sanitario
que le llevd a recurrir a la medicina privada. Analizado el expediente,
constatamos que la asistencia privada no se produce en el contexto de una
amenaza vital urgente que no pudiera ser resuelta por la sanidad publica, sino

que es posterior a la asistencia efectivamente prestada por esta.

14


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Por otra parte, concurre en el asunto examinado la circunstancia de que
el paciente es un usuario federado que se lesiona durante la practica de una
actividad deportiva. Dado que en estos casos la asistencia sanitaria por parte
del servicio publico de salud esta limitada a la prestada con caracter urgente,
los especialistas médicos que informan a instancia de la compafiia aseguradora
afirman que no procede reclamar frente al mismo por la asistencia
proporcionada con posterioridad a aquella, ya que entienden que el paciente
deberia dirigirse frente a la mutualidad que corresponda.

No compartimos esta conclusion, pues de los antecedentes se desprende
que el sistema publico de salud era conocedor de ese dato (el paciente entrega
en el Servicio de Urgencias el parte cubierto por su club deportivo), y lo cierto
es que después de la atencidén prestada en Urgencias recibid asistencia en el
Servicio de Rehabilitacion (ademas de revisiones en el Servicio de Cirugia
Plastica) sin que se cuestionara su procedencia ni se le remitiera a los servicios
de la mutualidad que correspondiera. Por tanto, nada obsta al planteamiento de
una reclamacion de responsabilidad patrimonial comprensiva del importe de los
gastos sanitarios en los que haya incurrido a consecuencia de la deficiente
atencién dispensada ante el servicio publico sanitario, si bien dicha
responsabilidad ha de estar sujeta a los mismos requisitos generales que
cualquier otra reclamacion de esta indole. Consecuentemente, habremos de
analizar si nos hallamos ante un dano real, efectivo, evaluable econédmicamente
y antijuridico -en definitiva, un dafio que el perjudicado no tenga la obligacion
de soportar-, y si ha sido ocasionado por el funcionamiento del servicio publico
sanitario.

Por lo que a la efectividad del dafo se refiere, y a la vista de la
documentacidn obrante en el expediente, el perjudicado ha acreditado el gasto
reclamado mediante la correspondiente factura. Ahora bien, la existencia de un
dano efectivo, individualizado y susceptible de evaluacién econdmica surgido en
el curso de la actividad del servicio publico sanitario no implica sin mas la

existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues ha de
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probarse que aquel se encuentra causalmente unido al funcionamiento del
servicio publico y que es antijuridico.

Como ya ha tenido ocasidén de sefalar en anteriores dictamenes este
Consejo Consultivo, 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
Administracidon sanitaria cualquier dafio que sufra el paciente con ocasion de la
atencion recibida, o la falta de curacion, 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.

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 que se ha producido una violacion de
la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los
danos y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

En este caso, los Unicos informes médicos que aporta el reclamante son
los suscritos por el facultativo privado que le atiende, limitados a la descripcion
de la indicacion quirirgica propuesta -antes y después de su realizacion-; en
ellos, por tanto, no se cuestiona la intervencion realizada desde la sanidad
publica. El interesado destaca en las alegaciones formuladas durante el tramite
de audiencia que el informe en el que se le recomienda la operacidon no ha sido
discutido, pero es que, efectivamente, los especialistas no discuten la
procedencia de la operacién, que admiten una vez que se constata que el
paciente no ha mejorado con el tratamiento rehabilitador.

Teniendo en cuenta lo senalado, observamos que el perjudicado afirma
que la desatencién del servicio publico sanitario le indujo a recurrir a la sanidad
privada. Concreta el momento en que aquella se produce en el mes de
diciembre de 2014, cuando, tras consulta en el Servicio de Rehabilitacién, la

persistencia del dolor, la presencia de deformidad y la Unica prescripcion de
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realizacion de ejercicios domiciliarios motivan que decida acudir a un facultativo
privado. Precisa que debid “acudir a la medicina privada para la solucion de las
secuelas” ante la desatencién del Hospital ...... de la finalizacién de su proceso
curativo.

Sin embargo, los Unicos informes que -como ya hemos sefialado- se
pronuncian sobre la atencidon prestada por el servicio publico sanitario justifican
la remisién a Rehabilitacion por parte del Servicio de Cirugia Plastica a fin de
agotar las posibilidades de recuperacion sin necesidad de nueva cirugia, y
alegan que ni la protrusion del tornillo puede considerarse un error, ni la
angulacion o acortamiento producidos exceden de “los rangos permitidos”.
También destacan que la intervencién finalmente realizada no se corresponde
con la inicialmente recomendada.

Asimismo, debemos referirnos a la alegacion relativa al retraso en ser
atendido en el Servicio de Rehabilitacién, ya que, aunque el interesado no
relacione explicitamente esa demora con sus secuelas (y, por tanto, con la
necesidad de intervencion para solventarlas, lo que constituye el objeto de su
reclamacion), si cabe interpretar de su relato que podria haber incidido en la
mala evolucidn que abocd a la nueva operacion. Respecto a la controversia
sobre la existencia de consulta en el Servicio de Rehabilitacion el dia 31 de
enero de 2014 que el reclamante niega, en la “historia Millennium” si consta
registrada esa cita, aunque existen otras dudas sobre la misma; la primera es
que tanto esta como la del 22 de diciembre de ese ano figuran como
“rehabilitacion primera consulta”, por lo que es evidente que una de las dos
calificaciones es errdnea. Tampoco obra en el expediente documento alguno en
el que conste el resultado de la exploracion en ese momento, transcrito en los
informes de los Servicios afectados. Aun careciendo de este Ultimo elemento de
juicio, que permitiria confirmar si entonces la movilidad de la mano era buena,
entendemos que si el paciente hubiera presentado problemas o hubiera
advertido una mala evolucion durante el periodo comprendido entre el 10 de
enero y el 18 de noviembre de 2014 habria recurrido a los servicios de la

mutua, de cuya disponibilidad (y preceptividad en la atencién) era conocedor, o
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incluso de nuevo al servicio publico sanitario. En todo caso, segun expone, el
error en la atencidon por parte del servicio publico sanitario traeria causa de la
prescripcion el dia 22 de diciembre de 2014 de ejercicios domiciliarios como
Unico tratamiento para la curacion, que es idéntica a la efectuada en la
asistencia controvertida del dia 31 de enero de 2014, por lo que a estos efectos
resulta irrelevante conocer si esta Ultima tuvo lugar o no.

En suma, dado que el interesado contrae su reclamacién al importe de la
asistencia sanitaria privada recibida para -segin su criterio- solventar las
secuelas originadas por una incorrecta asistencia prestada en un centro publico,
resulta obvio concluir que, dado que era conocedor de las instrucciones “de
obligado y estricto cumplimiento” de su Federacién, debid poner su situacion en
conocimiento de la mutualidad para la prestacion de la correspondiente
asistencia sanitaria. Ello con independencia de que la propuesta de resolucion
afirme que la intervencion por la que se reclama podria haberse realizado en un
centro publico.

En este contexto, no cabe imputar al servicio publico sanitario la
necesidad cubierta por la atencion privada, puesto que no se ha acreditado que
la intervencion fuera necesaria -como afirma el reclamante- para solventar las
secuelas de un tratamiento cuya deficiencia tampoco justifica médicamente. El
paciente no comunicd la recomendacion quirdrgica finalmente materializada en
la medicina privada, por lo que no cabe entender que haya existido una
privacién indebida del tratamiento necesario para tratar la lesion. En el caso
que nos ocupa la opcion de someterse a la intervencién de forma privada
constituye una legitima opcion individual cuyas consecuencias han de ser
asumidas por quien adopta esa decisién, y que, ademas, el interesado elige
soslayando la obligacion de que, seguin los términos del Convenio suscrito por
la Delegacion Asturiana de la Mutualidad de Previsidn Social de Futbolistas
Espafoles a Prima Fija con el Servicio de Salud del Principado de Asturias,
“cualquier otro tipo de asistencia sanitaria” distinta a la urgente deba ser
prestada “en los centros propios de la mutualidad o en sus centros

concertados”. Si bien, como hemos indicado, no cabe objetar que el paciente

18


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

siguiera las revisiones en el Servicio de Cirugia Plastica y las consultas en el
Servicio de Rehabilitacién ofertadas desde la sanidad publica, no puede
concluirse lo mismo respecto a la obligacidén de resarcir, por parte del servicio
publico, una atencién privada que no es consecuencia de una deficiente
asistencia prestada por aquel, y que ademas obvia las prescripciones
establecidas para la atencién sanitaria en este supuesto concreto.

En definitiva, la falta de acreditacidon sobre la posible contravencion de la
lex artis en el funcionamiento del servicio publico impide que la reclamacion de
responsabilidad patrimonial pueda ser acogida, y el detrimento patrimonial
sufrido por el perjudicado, en tanto que deriva de su decisién voluntaria de

acudir a la medicina privada, ha de ser soportado por él.

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.C0

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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