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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 242 /2017
Dictamen Num. 266/2017

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 26 de octubre de 2017, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesidn celebrada el dia

asistencia de los senores y la sefiora
Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel gue al margen se expresan, emitid

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 11 de agosto de 2017 -registrada de entrada el
dia 21 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafios y perjuicios sufridos a raiz de la cirugia practicada por los servicios

médicos de una mutua colaboradora con la Seguridad Social.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 10 de julio de 2017, la interesada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial, frente al Servicio de Salud del Principado de Asturias y la mutua
colaboradora con la Seguridad Social que identifica, por los dafios derivados de
una intervencion quirdrgica que reputa innecesaria y que fue realizada por los

servicios médicos de la mutua el dia 16 de febrero de 2015.
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Refiere que trabaja para el Servicio de Salud del Principado de Asturias
como personal estatutario eventual, y que a raiz de un accidente de trabajo
sufrido el 26 de julio de 2014 con “traumatismo en hombro izquierdo” le fue
diagnosticada una “rotura de espesor completo con retracciéon del tendén de 13
mm que afecta aproximadamente al 80% del tenddn supraespinoso”.

Sefiala que “fue derivada para atencion sanitaria a los servicios médicos
de la mutua (...), al tener la empresa (...) concertada la pdliza de cobertura de
contingencias” profesionales con ella, y que para paliar las molestias que la
lesion le causaba “aceptd ser sometida a una actuacién quirdrgica (artroscopia)
para la correccion de la citada patologia de asiento en el supraespinoso”; sin
embargo, la intervencidon que se llevd a cabo por los servicios médicos de la
mutua “fue la tenotomia de la porcion larga del biceps, que (...) ni era el objeto
de la intervencién quirirgica programada ni tampoco presentaba patologia”.

Explica que la cirugia practicada, “ademas de no haber sido efectiva para
la correccion del estado clinico y consiguientes limitaciones que presentaba la
paciente (...), ha incrementado, adn mas, la limitacién de la funcionalidad del
hombro./ Por causa de la no efectividad de la actuacion quirtrgica llevada a
cabo el dia 16-02-2015 la ahora reclamante no solamente ha sufrido un
incremento en la limitacion de la funcionalidad de su hombro izquierdo, sino
que ademas ha precisado de otra actuacion quirdrgica y ha visto alargado su
periodo de convalecencia”.

Respecto a los dafos sufridos, reclama los correspondientes al periodo
de incapacidad, en el que entiende comprendidos los dias transcurridos entre el
accidente de trabajo, producido el 26 de julio de 2014, y el reconocimiento de
la incapacidad permanente parcial por parte del Instituto Nacional de la
Seguridad Social el dia 11 de julio de 2016; periodo del que -sefala- “se
pueden descontar 30 dias” correspondientes a los que habria durado el

n

posoperatorio de la intervencion que deberia haberse practicado “en
condiciones normales”. A lo anterior afiade las secuelas por “limitacién de la
movilidad del hombro izquierdo”, que valora en 11 puntos, y “trastorno

represivo reactivo” que -segun indica- le ocasiond el padecimiento fisico, que
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fija en 6 puntos, mas la pérdida de “la posibilidad de ser nombrada para cubrir
vacantes del Servicio de Contrataciones del Area Sanitaria III de Avilés, a la que
se encuentra adscrita como personal estatutario eventual, en dos
contrataciones en el ano 2015 y tres en el afo 2016”, y el dafio
correspondiente a “la imposibilidad de incrementar los puntos por servicios
prestados, segun el baremo de méritos para TCE (auxiliar de enfermeria)”.

Solicita por todos los conceptos una indemnizacién de noventa y siete mil
treinta euros con cuarenta y cuatro céntimos (97.030,44 €).

Afirma que “se reclama frente al (Servicio de Salud del Principado de
Asturias) y frente a la mutua (...), toda vez que esta Ultima es entidad
colaboradora en materia de accidentes y enfermedades profesionales, y tiene
reconocido la jurisprudencia de forma unanime que el orden jurisdiccional
competente para el conocimiento de las pretensiones en materia de
responsabilidad patrimonial derivadas de negligencias médicas imputables a las
mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales es el
contencioso-administrativo, al que habria que acudir una vez finalizada la via
administrativa que iniciamos con la presente” (cita al respecto las Sentencias
del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1999 y 29 de octubre de 2001, Sala de
lo Social).

Al escrito acompaia copia, entre otros, de los siguientes documentos: a)
Diversos informes médicos relativos al proceso asistencial por el que reclama.
b) Informe pericial elaborado el dia 10 de marzo de 2017 por un especialista en
Valoracién Médica del Dafio Corporal, Incapacidades Laborales y Minusvalias. c)
Resolucion de la Directora Provincial de Asturias del Instituto Nacional de la
Seguridad Social de 11 de julio de 2016, por la que se reconoce que las
lesiones que presenta la interesada son constitutivas de incapacidad

permanente parcial. d) Baremo de méritos para TCE (auxiliar de enfermeria).

2. El dia 13 de julio de 2017, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y

Registro de Instrucciones Previas remite a la Secretaria General del Servicio de
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Salud del Principado de Asturias una copia de la reclamacién “para su

conocimiento y tramitacion reglamentaria”.

3. Mediante escrito notificado a la interesada el 25 de julio de 2017, el Jefe del
Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios le comunica 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. El dia 28 de julio de 2017, el Jefe del Servicio de Inspeccion de Servicios y
Centros Sanitarios elabora propuesta de resolucién en sentido desestimatorio.
Tras citar diversos precedentes doctrinales y jurisprudenciales que entiende de
aplicacién, propone desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial

por falta de legitimacién pasiva de la Administracion sanitaria.

5. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 11 de agosto 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, cuya copia aporta en formato digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos la siguiente consideracién
fundada en derecho:

UNICA.- 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 Organizacion y Funcionamiento del Consejo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del Principado de
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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.

Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP), esta la
interesada  activamente legitimada para formular reclamacién de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

Con respecto a la legitimacion pasiva, y en linea con lo sefalado en
nuestros Dictamenes NUm. 118/2015, 82/2016 y 69/2017, hemos de partir del
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que en su articulo
80.1 define las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (antes llamadas
mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) como
asociaciones de empresarios que asumen una responsabilidad mancomunada
con el principal objeto de colaborar en la gestion de la Seguridad Social. Por su
parte, el Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento sobre Colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, sefiala, en su articulo 8,
que “La responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados se
extendera a todas las obligaciones que legal o contractualmente alcancen a la
Mutua cuando ésta no las cumpliera a su debido tiempo, sin que los estatutos
de la entidad puedan establecer ninguna limitacion a este respecto”. En
definitiva, las mutuas son entidades privadas dotadas de personalidad juridica
propia que colaboran en la gestion de la Seguridad Social.

Sobre la base de esa especial configuracion juridica, con elementos tanto
publicos como privados, hemos de analizar a quién corresponde la competencia
para conocer sobre los expedientes de responsabilidad patrimonial por los
dafnos causados como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada por una
mutua en los supuestos de accidente laboral, y al respecto constatamos que las
soluciones son dispares en nuestra jurisprudencia. Este Consejo Consultivo

entiende, y asi lo ha manifestado reiteradamente (por todos, Dictdmenes Num.
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249/2011 y 118/2015), que las mutuas han de responder directamente de los
posibles dafios o perjuicios causados en el curso de su actividad asistencial,
dado que son entidades privadas dotadas de personalidad juridica propia y no
forman parte de la Seguridad Social, sino que colaboran con esta en la gestién
del sistema. Compartimos asi el criterio que sostiene el Consejo de Estado
(entre otros, Dictamenes Num. 908/2013 y 175/2014), en cuanto a que la
responsabilidad “de indole patrimonial en relacion con los dafios y perjuicios
que pueda causar la asistencia médica y sanitaria prestada por los servicios
médicos de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
corresponde a tales entidades, sin que pueda, por tanto, ser exigida de los
organos administrativos que ostentan funciones de direccion, tutela vy
supervision respecto de las aludidas mutuas, ya que tales potestades de estos
ultimos no se refieren al buen orden y adecuado estandar de esa asistencia
sanitaria, sino al cumplimiento y seguimiento del régimen de gestion
administrativa y solvencia econdmica y financiera de tales entidades
colaboradoras”; criterio que el Alto Organo Consultivo sintetizd en la seccidn de
“Observaciones y sugerencias” de las Memorias de los afios 2012 y 2013,
aprobadas y publicadas conjuntamente en 2014, al sefalar que “las mutuas, en
su calidad de entidades privadas dotadas de personalidad juridica propia, son
responsables directas de los perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que
prestan a los empleados de las empresas asociadas./ Para el Consejo, la
introduccion de (la) nueva disposicion adicional duodécima en la Ley 30/1992
supuso, en definitiva, una innovacion de orden procesal, en cuanto residencié
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo la competencia en materia
de responsabilidad mutual (Dictamen 945/2008), con la consiguiente exclusion
de la jurisdiccidn civil y de la jurisdiccidn social (dejando a salvo, en su caso, la
jurisdiccién penal) para conocer de estos temas, sin cambio alguno del régimen
juridico aplicable a la imputacion de esa responsabilidad patrimonial que deriva
de la propia naturaleza y del régimen juridico de las mutuas patronales, como
también ha entendido el Tribunal Supremo (Sentencias de 4 de mayo y 29 de
junio de 2007 y de 10 de diciembre de 2009)".
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No obstante, debe advertirse que con posterioridad a este
pronunciamiento del Consejo de Estado la Ley 35/2014, de 26 de diciembre,
por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social en relacién con el Régimen Juridico de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, vino a establecer
que “Las reclamaciones que tengan por objeto prestaciones y servicios de la
Seguridad Social objeto de la colaboracién en su gestiébn o que tengan su
fundamento en las mismas, incluidas las de caracter indemnizatorio, se
sustanciaran ante el orden jurisdiccional social de conformidad con lo
establecido en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion
Social” (articulo 68.4 del entonces vigente Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, que se corresponde literalmente con el actual articulo 99.2 del
Texto Refundido hoy en vigor). De acuerdo con la exposicion de motivos de la
Ley 35/2014, tal atribucién tiene “la finalidad de residenciar en el orden
jurisdiccional especializado la materia e identificar a los titulares y legitimados,
superando asi las incertidumbres existentes”.

Mas recientemente, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, vino a derogar la
antecitada disposicion adicional duodécima de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, la cual, por un lado, ordenaba encauzar
por “la tramitacién administrativa prevista en esta Ley” las reclamaciones
presentadas frente a “entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional
de Salud” -lo que abocaba a la aplicacion del procedimiento administrativo-, vy,
por otro, residenciaba el recurso en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. Omitida en la nueva regulacion del procedimiento administrativo
esta disposicion, se concluye que el referido cauce se reserva ahora a las
entidades de caracter administrativo, al no haber norma que lo extienda a la
sustanciaciéon de las reclamaciones por los servicios de otra naturaleza
integrados en el Sistema Nacional de Salud, como ocurre con los centros

sanitarios de las mutuas.
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Nos enfrentamos asi a un régimen transitorio, agotado con la entrada en
vigor de la Ley 39/2015, en cuya virtud cuando la reclamacién de
responsabilidad se dirigia Unicamente frente a la mutua, imputandose a ella el
dano de modo exclusivo, debia resolverse siguiendo “la tramitacion
administrativa” por la propia mutua, cuya resolucion -o falta de resolucion
expresa- se asimilaba a un acto finalizador del procedimiento administrativo y
tenia la consideracién -hasta la entrada en vigor, el 1 de enero de 2015, de la
reforma operada por la Ley 35/2014- de acto impugnable ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. En esta linea, el Tribunal Supremo, al resolver
conflictos de competencia entre Tribunales Superiores de Justicia y la Audiencia
Nacional, venia considerando como acto presunto, finalizador del procedimiento
administrativo, la falta de resolucion expresa de reclamaciones formuladas
directamente frente a la mutua (entre otras, Sentencias de 10 de diciembre de
2009 -ECLI:ES:TS:2009:7958-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
4.3, y de 22 julio de 2010 -ECLI:ES:TS:2010:4187-, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccidon 1.2). Tras la entrada en vigor de la nueva regulacion,
las reclamaciones dirigidas frente a la mutua no se sujetan ya al rigor de aquel
procedimiento y la revision de sus decisiones incumbe al orden social.

Solo en los supuestos en que se plantea la responsabilidad concurrente
de la Administracién sanitaria y una mutua patronal, dirigiéndose la accion
frente a la primera, el régimen permanece inalterado. Es claro que el
perjudicado puede accionar Unicamente frente a la mutua y acudir después al
orden social, asumiendo el riesgo de prescripcion de la accidn que le incumbe
frente a la Administracion. Pero, fuera de este supuesto, como ya sefialamos en
nuestro Dictamen NUm. 147/2014, si “tal concurrencia efectivamente existiera
la Administracion ante la que se plantea la reclamacidn habria de resolver todas
las cuestiones planteadas, y, en consecuencia, deberia pronunciarse sobre la
responsabilidad de cada una de las “administraciones” (en sentido propio la
Administracidon del Principado de Asturias y en sentido lato la mutua patronal,
dado que, segun viene reiterando el Tribunal Supremo, las mutuas patronales

“realizan su labor prestando un servicio publico por cuenta del Sistema
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Nacional de Salud” -por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
octubre de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2-), dando
audiencia y participacion en el procedimiento a la mutua afectada, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 1.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial, en
relacion con lo establecido en el articulo 140.2 de la LRIPAC sobre
“responsabilidad concurrente de las Administraciones Publicas’”; referencia
esta que debe hacerse en la actualidad al articulo 33.2 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Esta solucién es
concordante con las previsiones de los articulos 9.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial y 2.e) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, en cuanto que residencian en este orden jurisdiccional las
pretensiones de responsabilidad patrimonial deducidas frente a las
Administraciones, “aun cuando en la produccién del dafio concurran con
particulares”, en cuyo caso “el demandante deducira también frente a ellos su
pretension ante este orden jurisdiccional”. En definitiva, cuando la asistencia
sanitaria haya sido prestada en un centro de la red publica y en un centro
dependiente de la mutua la reclamacion debe sustanciarse por el procedimiento
administrativo, con audiencia y participacion del ente colaborador, y parece que
habra lugar, en su caso, a una responsabilidad mancomunada -de faltar norma
que imponga la solidaridad- en atencién al grado de responsabilidad de cada
uno en el resultado final.

Sin embargo no es este el caso que analizamos, pues, aunque la
reclamacion se dirige de forma “conjunta y solidaria” frente a la mutua y el
Servicio de Salud del Principado de Asturias, la propia interesada identifica en
exclusiva a la entidad colaboradora como autora de los actos sanitarios
causalmente unidos al dafio, sin que conste que el servicio publico sanitario
haya intervenido en dicho proceso asistencial. Por ello, entendemos que
procede desestimar la pretensién deducida frente al Principado de Asturias por
falta de legitimaciéon pasiva de dicha Administracion, al no ser titular de los
servicios sanitarios frente a los que se dirige la reclamacién, sin que quepa

efectuar ningln pronunciamiento sobre la responsabilidad que se imputa a la
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mutua; pretension esta que habra de ejercitar la interesada, en su caso, ante el

orden jurisdiccional social.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial formulada
frente al Principado de Asturias y, 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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