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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 253/2018
Dictamen Num. 103/2019

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdnchez, Begona, ) o
Presidenta Consultivo  del  Principado de
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndndez, Jesus Enrique

Menéndez Sebastian, Eva Maria 11 de abril de 2019, con asistencia
Garcia Garcia, Dorinda

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las seforas y el sefior que al
Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emitid por

unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 14 de septiembre de 2018 -registrada de
entrada el dia 28 del mismo mes-, examina el procedimiento de responsabilidad
patrimonial tramitado por el Principado de Asturias tras la solicitud formulada
por ...... , en la que interesa el reintegro de las cantidades que le fueron
facturadas por la medicina privada, a la que acudié ante lo que considera un

diagndstico y tratamiento inadecuados del servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 7 de marzo de 2018, el Gerente del Area Sanitaria V traslada al
Servicio de Inspeccién de Servicios y Centros Sanitarios un escrito que la
interesada dirige al “Servicio de Atencién al Paciente” del Hospital “X” el dia

anterior, y en el que solicita el reintegro de las cantidades facturadas por la
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medicina privada como consecuencia de un inadecuado diagndstico y
tratamiento en el servicio publico sanitario.

En él expone que el dia 28 de noviembre de 2017, tras haber sufrido una
“crisis convulsiva generalizada”, ingres6 en el Hospital “X” y que la resonancia
magnética que se le realizd informd de “hallazgos sugestivos de displasia
cortical”, entre otros, precisando que a las 72 horas “recibe el alta sin que se le
imponga ningun tratamiento”.

Manifiesta que fue atendida de nuevo en el Hospital “X" el 22 de enero
de 2018, en concreto en el Servicio de Neurologia, y que en esta ocasion la
doctora que la atendid “considera conveniente realizar una resonancia
magnética pasados tres o cuatro meses, asi que la solicita con caracter normal -
no urgente, no prioritario (...)-. Asimismo, la doctora considera que no es
necesario aplicar ninguna medicacion”.

Sefala que “ante la perspectiva de tener que esperar un minimo de tres
meses hasta tener mas informacion decide iniciar un procedimiento paralelo
fuera de la sanidad publica. Para ello solicita una segunda opinién (...). Los
profesionales de esta clinica, a la vista de la RM realizada en “X”, ya prescriben
tratamiento médico inmediato (Keppra) para evitar posibles nuevas crisis
convulsivas. Ademas, solicitan una nueva RM. En esta (...), realizada el 05-02-

I/

18, ya observan un " probable glioma ”. Indica que “el 26-02-18 realizan una
nueva RM” y que “en ella se aprecia un notable crecimiento del tumor y
aconsejan una intervencidn quirdrgica inmediata. Dicha intervencion se realiza
el 27-02-18. La operacidon consiste en la extirpacién completa del tumor. Se
realiza con éxito”.

Resefa que actualmente “se encuentra recuperandose satisfactoriamente
de la intervencién y contindla tomando el medicamento Keppra./
Aproximadamente en un mes tendra el resultado de Anatomia Patoldgica del
tumor para obtener un diagnodstico y poder aplicar un tratamiento”.

A la vista de ello, considera evidente que en el Servicio de Salud del
Principado de Asturias se le hizo “un mal diagndstico, ya que (....) sufria un

tumor cerebral./ La paciente corrid, durante dos meses, grave riesgo de sufrir
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nuevas crisis convulsivas debido a la negativa (...) a aplicarle un tratamiento./
De haber continuado la ruta establecida (...) aun seguiria esperando turno para
hacer una nueva RM, con el tumor aumentando de tamano en su cerebro, con
los devastadores efectos para su salud que ello hubiera conllevado”.

Solicita “un reconocimiento” por parte del Servicio de Salud del
Principado de Asturias de que “sus profesionales han fallado en este caso./ Un
resarcimiento (...) de los gastos que ha tenido que sufragar la paciente para
solucionar su gravisimo problema de salud una vez que el (Servicio de Salud del
Principado de Asturias) fue incapaz de hacerlo”.

Acompafa a su escrito diversa documentacion clinica de la asistencia
recibida, tanto en el ambito de los servicios publicos sanitarios como en los de
la medicina privada a lo largo del episodio relatado. Adjunta igualmente una
factura por importe de 20.173,31 € emitida por la clinica privada a la que

acudio.

2. Mediante oficio de 20 de marzo de 2018, el Jefe del Servicio de Inspeccion
de Servicios y Centros Sanitarios comunica a la interesada la fecha de recepcion
de su reclamacion 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.

3. El dia 18 de abril de 2018, la interesada presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias un nuevo escrito en el que senala que
“en fecha 14-03-18 acude a la consulta de Neurologia de "X  aportando un
informe (...) que determina que el tumor es un xantoastrocitoma pleomorfico,
por lo que (...) precisa urgente tratamiento de radioterapia y quimioterapia. A la
vista de este informe, la neurdloga de X  hace inmediatamente el
traslado/canalizacidn del historial de la paciente a los Servicios de Neurologia y
de Oncologia del (Hospital “Y”). Por algin motivo desconocido -error de
procedimiento, error de ejecucidn, error humano, error informatico (...)-, el

expediente (...) tarda 7 dias en llegar (...). Llega el dia 21-03-18. Este retraso
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de 7 dias, evidentemente achacable al (Servicio de Salud del Principado de
Asturias), supone un retraso en el inicio de los tratamientos de radio y
quimioterapia. Este retraso, dada la naturaleza de la dolencia que estamos
tratando, puede resultar crucial en la curacion de la paciente./ Este episodio
supone un nuevo error (...) en el trato dispensado a la paciente. Es un eslabon
mas en la cadena de errores de esta historia. Un argumento mas para que sea
atendida la reclamacion de la paciente, expresada en su escrito inicial”.

Por otra parte, la perjudicada afade a su reclamacidon econdmica “un
nuevo concepto: el andlisis de Biologia Molecular (MGMT), paso inherente a la
extirpacion del tumor y que también fue sufragado” por ella. Adjunta a este

escrito la factura correspondiente al concepto indicado que asciende a 600 €.

4. Con fecha 2 de abril de 2018, el Gerente del Area Sanitaria V envia al
Servicio de Inspeccién de Servicios y Centros Sanitarios la historia clinica
relativa a la asistencia prestada a la interesada en el episodio cuestionado y un
informe elaborado por Jefa de la Seccion de Neurologia del Hospital “X” el 12
de abril de 2018.

En el informe se detalla que “la paciente ingresa en nuestra Seccidn
procedente de Urgencias el dia 28-11-2017 por haber presentado una Unica
crisis convulsiva. Durante su hospitalizacion se le realizaron un TAC que fue
normal y un EEG también normal. Se le practico una RMN craneal con fecha
1-12-2017 (...). Fue dada de alta el dia 1-12-2017 pendiente del informe de la
RNM por acuerdo entre médico y paciente, dado que era viernes y para no
prolongar ingreso y con el compromiso de comunicarle telefénicamente el
resultado./ No recibid tratamiento antiepiléptico porque no esta indicado el
tratamiento ante una crisis Unica con EEG normal y sin evidencia lesional en
aquel momento (...). El informe de RMN realizado seglin protocolo de epilepsia
habla de un engrosamiento e hiperintensidad en giro poscentral y parietal
superior derechos sin realce de contraste. Los hallazgos son sugestivos de una
displasia cortical. Esta informacién se la comunica a la paciente el neurdlogo

responsable por via telefonica el dia 20 de diciembre de 2017 y la dirige para
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seguimiento a la consulta de epilepsia (...). La paciente acude a la consulta
especializada el dia 21 de enero de 2018. Esta asintomatica. Se revisa RMN y se
comenta con la radidloga que, aunque plantea como primera posibilidad una
displasia, acuerda con la neurdloga repetir el estudio en breve, dado que la
lesion es de pequefio tamafio y es dificil tener un dx de certeza./ Se le informa
a la paciente de que se le solicita un control de RMN en 3 meses (seria en
marzo) y se solicita un EEG con privacion de suefio./ No se inicia tratamiento
porque no hubo recurrencia de crisis y el EEG basal es normal; no obstante, se
solicita nuevo EEG con privacién de suefo./ Existe un pacto de repetir el
estudio a los 3 meses (...). La paciente decide realizarse el estudio de control de
manera privada y al detectarse un aumento del tamafio de la lesidn y que
ahora si capta contraste se decide tratamiento quirdrgico. La paciente decide
intervenirse en el centro privado (...). Una vez intervenida acude
espontaneamente a la consulta desde donde se le gestiona consulta a
Oncologia y RTP del (Hospital “Y") para tratamiento”.

Por lo que se refiere “a las quejas enumeradas” por la interesada, pone
de manifiesto que “los médicos de la Seccion de Neurologia trataron a la
paciente de (...) manera correcta, incluso revisando los informes radioldgicos.
Por este motivo se le solicitd un control a corto plazo. El dx tumoral no podia
hacerse con un solo estudio radioldgico (...). En ningln momento hubo negativa
a iniciar tratamiento antiepiléptico. Las recomendaciones ante una crisis Unica
con EEG normal y sin dx etioldgico todavia es no tratar. Una vez intervenida si
se aconseja tratamiento pero tampoco indefinido (...). El estudio de RMN se
habria realizado en el mes de marzo o antes si hubiera presentado
empeoramiento clinico (...). Una vez realizada RMN en un centro privado si la
paciente hubiera acudido a nuestro Servicio se hubiera remitido al Servicio de
Neurocirugia con prontitud, como asi se hizo con las solicitudes de RTP y
Oncologia (...). La decisidon de intervenirse en una clinica privada no fue por

falta de atencion en el sistema publico”.
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5. Con fecha 1 de junio de 2018, emiten informe dos facultativas a instancia de
la entidad aseguradora. En él sefalan que “la paciente reclama el importe de
las facturas de los procedimientos diagndsticos y tratamiento quirdrgico de la
lesion cerebral. Se afirma que hubo un error diagndstico y una mala praxis al
no instaurar tratamiento epiléptico./ Tras el analisis de la documentacion
aportada, se puede asegurar que se actué de manera correcta y segun guias
clinicas al no instaurar tratamiento antiepiléptico. No estd indicado ante un
paciente con una Unica crisis, con EEG normal y sin evidencia de lesion en el
momento del alta hospitalaria./ La lesidén objetivada en la primera RMN es una
lesion de pequeiio tamafio no captante y, por lo tanto, es dificil de emitir un
diagnodstico de certeza; motivo por el cual se acordd solicitar nueva RMN en tres
meses (se deberia haber realizado en marzo del 2018)./ La paciente se
mantuvo asintomatica durante todo el proceso, por iniciativa propia consultd
con la sanidad privada, de esta manera se realizd con mayor prontitud la RMN
(febrero 2018) en la que ya se evidencid una lesidon captante de mayor tamano
sugestiva de patologia tumoral. Decidié ser intervenida (...) el 27-02-2018 sin
comunicar estos resultados al Servicio de Neurologia del Hospital “X"./ El 14-
03-2018 acudié a consultas externas de Neurologia del Hospital X" y fue
derivada al (Hospital Y ") para proseguir tratamiento oncoldgico de manera
urgente. Fue visitada a los 7 dias. Si la paciente hubiese acudido al Servicio de
Neurologia del Hospital “X* tras el resultado de la segqunda RMN realizada (...)
hubiese sido derivada a Neurocirugia del (Hospital "Y ") con la misma agilidad./
En este caso, la realizacion de pruebas diagndsticas a mayor brevedad
adelantaron un diagnostico al que se hubiera llegado siguiendo los cauces de la
sanidad publica y se hubiese realizado tratamiento quirdrgico posterior./ Desde
el punto de vista estrictamente médico una demora no excesiva no comporta
cambios en el prondstico./ Desde el punto de vista social, atender esta
reclamacion comportaria un trato de favor para aquellos pacientes con

posibilidades econdmicas que puedan financiarse atencién sanitaria privada”.
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Concluyen las facultativas que “la actuacién habria sido conforme con los
protocolos y la /ex artis y, por lo tanto, corresponderia desestimar la

reclamacion”.

6. Mediante escrito notificado a la interesada el 28 de julio de 2018, el
Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas
le comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince dias.

El 23 de julio de 2018 comparece esta en las dependencias
administrativas y se le hace entrega de una copia de la documentacion
incorporada al expediente hasta ese momento, segun consta en la diligencia
extendida al efecto.

Con fecha 6 de agosto de 2018, la reclamante presenta un escrito de
alegaciones en el que muestra su disconformidad con el informe pericial de la
compafiia aseguradora, tanto en lo relativo a determinados aspectos del relato
de hechos que en él se efectia sobre el episodio clinico cuestionado como en
las valoraciones y conclusiones que se alcanzan.

Manifiesta que “el informe pericial de parte obvia aspectos relevantes
sobre los plazos que son trascendentales para la salud de la paciente. Por un
lado, si bien el Servicio de Neurologia del Hospital * X~ deriva a la paciente para
realizar una nueva RM en el plazo de 3 meses, la realidad de las listas de
espera” del Servicio de Salud del Principado de Asturias “supone que (...) fue
citada para el mes de mayo, es decir, 6 meses después de la primera RM
realizada. Lo que sumado al tiempo necesario para (la) cita con Neurologia para
la valoracion de las pruebas y la posterior derivacion” al Hospital “Y” “e
intervencidon quirdrgica -segun las listas de espera publicadas (...) oscilan entre
un periodo de 82 dias a mas de 200 dias para el Servicio de Neurocirugia-, de
facto hubiera supuesto que la paciente no hubiera sido intervenida hasta
pasados 7 u 8 meses”. Cuestiona por ello “la afirmacion contenida en el informe
pericial (de) que el diagndstico al que se hubiese llegado con la realizacién de la
RM en mayo (fecha en la que fue citada la paciente desde el mes de enero)

podia ser el mismo”, pues “la incidencia de esta demora en la realizacion de
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una segunda prueba diagndstica hubiera supuesto, dadas las caracteristicas del
tumor, que el mismo se habria extendido a zonas inoperables y, por lo tanto, el
dafo seria irreparable”.

En cuanto a la aseveracion de las facultativas de la entidad aseguradora
de que “desde el punto de vista médico una demora no excesiva no comporta
cambios en el prondstico”, subraya que “es precisamente la deteccion temprana
del tumor y la posibilidad de realizar una intervencion quirirgica que permita
una reseccion completa o casi completa es el factor prondstico favorable mas
importante para extender la supervivencia del paciente”.

Respecto al “juicio” que se hace en este informe de que “desde el punto
de vista social atender esta reclamacion comportaria un trato de favor para
aquellos pacientes con posibilidades econdmicas que puedan financiarse
atencion sanitaria privada”, la reclamante lo califica de “poco afortunado”, y
considera que “es lamentable que un servicio publico de salud admita que una
compaiiia aseguradora contratada cuestione, desde un punto de vista no
médico, sino moral, que una paciente de una edad joven con una enfermedad
de caracter muy grave busque una segunda opinidn que no le ofreci® como
debiera la sanidad publica, lo que en el presente caso resulta desatinado si
cabe cuando ha sido esa segunda opinion y la operacion realizada la que ha
evitado graves secuelas e incluso la muerte de la paciente”.

Razona la procedencia del rembolso de las cantidades que le han sido
facturadas en la medicina privada con base en el articulo 4.3 del 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, tal y como entiende que viene siendo interpretado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, citando al efecto la Sentencia de 8 de
mayo de 2012 -ECLI:ES:TS:2012:4172- (Sala de lo Social, Seccién 1.2).

Por lo que se refiere a la “actuacion Servicio de Neurologia del Hospital
"X'", la interesada afiade a los reproches que a lo largo del procedimiento
viene formulando por el trato recibido otro nuevo. Asi, tras afirmar que en el

Hospital “X” “no existe un Servicio de Neurooncologia” como el del Hospital “Y”,


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

se lamenta de que no le fuera ofrecida “la posibilidad de una segunda opinion
de los especialistas” de este Ultimo centro, razén por la cual tuvo que ser ella
misma “la que buscase una opinion distinta en la sanidad privada”.

Finaliza solicitando que “se proceda al abono de los gastos ocasionados

por la operacion”.

7. El dia 31 de agosto de 2018, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial
y del Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucion en
sentido desestimatorio. En ella se razona que “en las alegaciones presentadas
por la reclamante se crea una auténtica e intencionada ceremonia de confusion
en la que parece que ya no se imputa una mala practica clinica, no se habla de
un mal diagndstico, ni se afirma que hubo una negativa asistencial,
imputaciones que se recogen de forma expresa en el escrito inicial, motivo por
el cual se admite y tramita el presente expediente de responsabilidad
patrimonial. Ahora se habla de reintegro de gastos y una presunta situacion de
riesgo vital que en ningin caso se acredita, y todo ello conforme al
procedimiento establecido en el Real Decreto 1030/2016./ Si este hubiese sido
el planteamiento inicial es evidente que no hubiese cabido la instruccion del
presente expediente de responsabilidad patrimonial”.

Tras esta aclaracidon, y dar por acreditado “que la actuacion de la
Administracion sanitaria fue correcta y adaptada a los criterios de la /ex artis”,
concluye que, al amparo de lo establecido en el articulo 4.3 del 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, no procede el abono de las cantidades facturadas a la interesada

por la medicina privada.

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 14 de septiembre de
2018, 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
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nam. ...... de la Consejeria de Sanidad, adjuntando a tal fin copia autentificada

del mismo en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

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

Establecida la competencia de este Consejo para la emisidon con caracter
preceptivo del presente dictamen se hace necesaria, a la vista de las
circunstancias que concurren, efectuar alguna precision sobre su alcance.

En el presente caso se somete a dictamen de este Consejo Consultivo un
expediente de responsabilidad patrimonial a través del cual el Principado de
Asturias ha tramitado un escrito en el que la interesada, después de describir
los hechos en los que basa su peticidn, solicita de manera exclusiva, al margen
de “un reconocimiento” por parte del Servicio de Salud del Principado de
Asturias de que “sus profesionales han fallado”, el “resarcimiento (...) de los
gastos que ha tenido que sufragar” a la medicina privada a la que acudié en
busca de una segunda opinidén ante lo que consideraba un mal diagnostico y
falta de tratamiento adecuado por parte del servicio publico sanitario.

Basta una atenta lectura del mismo, huérfano de consideraciones
juridicas o fundamentacion en derecho de ningun tipo, y del debate suscitado a
lo largo del procedimiento seguido para comprender las dificultades con las que
se ha encontrado la Administraciéon al momento de calificarlo y darle curso,

hasta el punto de que en la propuesta de resolucion que se somete a nuestra

10
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consideracién se llega a dudar, ante los planteamientos de la interesada, sobre
la procedencia de la via de la responsabilidad patrimonial seguida como forma
para dar cauce y respuesta a la solicitud presentada.

En el citado escrito, la perjudicada reprocha al Servicio de Salud del
Principado de Asturias haberle dado un “mal diagndstico”, lo que provocd que a
partir de un momento determinado tomara la decision de acudir a la medicina
privada en busca de una segunda opinion, obtenida la cual con un prondstico
actualizado confid a la clinica privada un primer tratamiento quirtrgico de la
patologia que le fue diagnosticada. Con base en estas consideraciones, en las
que se observa una indudable critica al funcionamiento del servicio publico
sanitario del que la interesada hace derivar un perjuicio patrimonial que
entiende debe serle resarcido, parece que todo orientaria a considerar que en
su escrito de solicitud formula una reclamacidon de responsabilidad patrimonial.
Asi lo entendi6 la Administracién comunicandoselo a ella y sin cuestionamiento
alguno por su parte, instruyendo de este modo el correspondiente
procedimiento de responsabilidad patrimonial. De hecho, todas las alegaciones
presentadas en el tramite de audiencia, excepto una, parecen confirmar que
dicho proceder seria el que se correspondia con la intencién, no explicitada, de
la misma.

Sin embargo, en la solicitud con la que concluye su escrito inicial
observamos que, haciendo abstraccion de su peticion de obtener un
“reconocimiento” por parte del Servicio de Salud del Principado de Asturias de
que “sus profesionales han fallado en este caso”, la pretensidon concreta es “un
resarcimiento (...) de los gastos que ha tenido que sufragar (...) para solucionar
su gravisimo problema de salud” una vez que el servicio publico sanitario “fue
incapaz de hacerlo”. Ante una peticion tan especifica, la falta de
fundamentacion juridica del escrito inicial quizas hubiera podido ser
interpretada como una accion de reembolso de las cantidades que le fueron
facturadas por la medicina privada, al amparo de lo establecido en el articulo
4.3 del 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

11
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Procedimiento para su Actualizacion; interpretacion posible a la vista de una de
las alegaciones de la interesada.

En estas condiciones, lo mas oportuno hubiera sido acudir a un
requerimiento de mejora al amparo de lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), toda vez que no puede afirmarse
con rotundidad que la solicitud inicial carezca de algun requisito que deba
subsanarse para darle cauce, si bien revela confusa la accidon que alli se ejercita
-reintegro de gastos o responsabilidad patrimonial-; extremo este que conviene
despejar con toda nitidez antes de encauzar la pretension deducida.

En el presente supuesto nos encontramos con que la Administracién ha
tramitado, con conocimiento y aparente aquietamiento de la interesada, y
sometido en consecuencia al preceptivo dictamen de este Consejo, un
procedimiento de responsabilidad patrimonial en el que se entremezclan
razonamientos propios de dos procedimientos de distinta naturaleza, que tienen
distinto fundamento legal y procedimental, como lo prueba el que tanto los
escritos de la interesada -el de inicio y el de alegaciones- como la propuesta de
resolucion que la Administracion somete a nuestra consideracién utilicen
razonamientos juridicos especificos de cada uno de ellos.

Asi tendriamos, por un lado, razonamientos y justificaciones propias de
una solicitud de reembolso de los gastos de asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de caracter vital en los casos que hayan sido atendidos fuera del
Sistema Nacional de Salud regulado en el articulo 4.3 del anteriormente citado
Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre; por otro, alegaciones relativas a
un procedimiento de responsabilidad patrimonial propiamente dicho, de los
regulados en los articulos 67 y concordantes de la LPAC. Dualidad que no es
desconocida para este Consejo, toda vez que acerca de la misma, con una
variada casuistica, hemos tenido ocasidon de pronunciarnos en numerosas
ocasiones ya desde el inicio de nuestra funcidn consultiva (entre otros,
Dictdmenes NUm. 241/2006 y 271/2018).
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De la doctrina de este Consejo Consultivo en la materia conviene retener
en este momento, por la importancia que la misma supone como
condicionamiento al caracter preceptivo de nuestro dictamen, la distincidon entre
uno y otro tipo de procedimientos, profusamente tratada en el Dictamen NUm.
241/2006. En concreto, con respecto al distinto orden jurisdiccional competente
para conocer de un hipotético recurso en relacion con la denegacién o
concesion del reintegro solicitado, sefalabamos alli, asumiendo lo afirmado en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2003
-ECLI:ES:TS:2003:7474- (Sala de lo Social, Seccién 1.2), que “los litigios
suscitados en el supuesto de necesidad médica urgente de caracter vital,
cualquiera que sea su causa, siguen estando atribuidos a la jurisdiccién social,
en virtud del art. 2.b) de la Ley de Procedimiento Laboral (...), en cuanto
constituyen un supuesto excepcional de extensidon o expansion del derecho a la
asistencia o proteccion sanitaria de los asegurados, sobre cuyo alcance debe
decidir el orden social de la jurisdiccion. Corresponde, en cambio, al orden
contencioso-administrativo, en virtud del art. 2.e) de la LJCA, el conocimiento
de los litigios de reintegro o reembolso de gastos sanitarios de medicina privada
cuyo titulo no sea el derecho a la asistencia sanitaria en una urgencia vital en el
sentido estricto de la expresion, sino la compensacion o indemnizacién por
funcionamiento anormal del servicio publico sanitario”.

Pues bien, en las condiciones expuestas, tramitado por la Administracion
un procedimiento de responsabilidad patrimonial, este Consejo circunscribe su
dictamen preceptivo a la pretension deducida -y al expediente instruido- en
mérito al funcionamiento anormal del servicio sanitario que se denuncia en el
escrito inicial.

No se incluye deliberadamente en el presente dictamen, por tanto, por
ser ajeno a las competencias de este Consejo, posicionamiento alguno respecto
a la solicitud de reembolso de los gastos de asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de caracter vital en los casos que hayan sido atendidos fuera del
Sistema Nacional de Salud, en los términos de lo regulado en el articulo 4.3 del

citado Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, que subyace en la
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pretensién deducida y se aborda en la propuesta de resolucién sometida a

nuestra consideracion.

SEGUNDA.- 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 reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias estd pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la LPAC
dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o
el acto que motive la indemnizacidon o se manifieste su efecto lesivo. En caso de
danos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezarad a
computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”.
En el supuesto ahora examinado, la interesada cuestiona, en el escrito con el
que se da inicio al procedimiento de responsabilidad patrimonial, la asistencia
prestada por el servicio publico sanitario en el periodo comprendido entre el 28
de noviembre de 2017 y el 22 de enero de 2018, y habiéndose presentado
aquel en el Servicio de Atencion al Usuario del Area Sanitaria V el dia 6 de
marzo de 2018, es claro que ha sido formulado dentro del plazo de un afo

legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.
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En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe del servicio afectado, audiencia con
vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, 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
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide la resolucién, de acuerdo con lo

dispuesto en los articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidn 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 32 de la LRISP 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, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafo alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Solo 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”.
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Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafo 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 aplicaciéon 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 relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y ¢) que no sea producto de fuerza
mayor.

I\\

SEXTA.- En el caso que nos ocupa la interesada solicita el “resarcimiento por
parte del Servicio de Salud del Principado de Asturias de los gastos que ha
tenido que sufragar” a una clinica privada a la que acudid en busca de una
segunda opinion para el tratamiento de su patologia, respecto de la cual habia
consultado previamente en el ambito de los servicios publicos sanitarios ante
los que reclama. En concreto argumenta que en ellos se realizd “un mal

III

diagndstico, ya que (...) sufria un tumor cerebral” que no fue apreciado por los
facultativos que la atendieron.

En estas condiciones, e insistiendo de nuevo en las matizaciones sobre el
alcance de nuestro dictamen preceptivo, nada obsta al planteamiento de una
reclamacion de responsabilidad patrimonial como la tramitada, comprensiva del
importe de los gastos en los que se haya incurrido a consecuencia del
tratamiento en la medicina privada de una enfermedad; si bien, entendida en
sentido estricto como tal responsabilidad patrimonial, ha de estar sujeta a los
mismos requisitos generales que cualquier otra reclamacién de esta indole. Por

tanto, habra que analizar si nos hallamos ante un dafo real, efectivo, evaluable
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econdmicamente y antijuridico -en definitiva, un dafio que la perjudicada no
tenga la obligacién de soportar-, y si el mismo ha sido ocasionado por el
funcionamiento del servicio publico sanitario.

Asi, en cuanto a la efectividad del dano cuyo “resarcimiento” solicita la
interesada, este resulta evidente a la vista de la documentacién obrante en el
expediente, entre la que se encuentran dos facturas en concepto de gastos
médicos girados por un servicio sanitario privado para el tratamiento de la
enfermedad que se encuentra en el origen de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial que se tramita.

Ahora bien, acreditada la efectividad y realidad del dafho, y situados en la
perspectiva de la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial, conviene recordar
una vez mas que el servicio publico sanitario debe siempre procurar la curacion
del paciente, lo que constituye basicamente una obligacién de medios y no una
obligacién de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
Administracion sanitaria cualquier dano que sufra el paciente con ocasion de la
atencion recibida, o la falta de curacidn, siempre que la practica médica
aplicada se revele correcta con arreglo al estado actual de conocimientos y
técnicas disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado para efectuar
este juicio imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
responde a lo que se conoce como /ex artis.

Por tanto, para apreciar que el dafo alegado por la interesada 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
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.
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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 un hipotético defectuoso diagndstico ni el error médico
sean por si mismos causa de responsabilidad cuando se prueba que se
emplearon los medios pertinentes.

Por otra parte, tampoco la mera constatacion de un retraso en el
diagndstico entrafia per se una vulneracion de la /ex artis. En este sentido,
conviene recordar que este Consejo entiende, y asi lo ha manifestado en
ocasiones anteriores (por todos, Dictamen NUm. 34/2019), que no es posible
exigir a los profesionales sanitarios intervinientes un diagndstico precoz e
indubitado antes de que aparezcan los sintomas o lo signos que lo evidencien
con certeza.

Desde otra perspectiva, 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 dafios y perjuicios cuya indemnizacién reclama.

Al respecto, en el asunto analizado nos encontramos con que la
interesada no concreta a lo largo de la tramitacién del procedimiento en qué
extremos se materializa la deficiente asistencia médica que denuncia con
ocasion del diagnostico y tratamiento de la “crisis convulsiva” que motivd su
ingreso en el Hospital “X” el 28 de noviembre de 2017, pues solo objetiva su
reproche en el hecho de que en fechas posteriores al 22 de enero de 2018,

encontrandose en observacion por parte de los servicios publicos sanitarios -
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que habian pautado al efecto una nueva resonancia magnética a efectuar
previsiblemente en el mes de mayo (folio 36) de ese mismo afno-, optd por
realizar dicha prueba en la medicina privada arrojando nuevos hallazgos que
llevaron a una propuesta de intervencion quirdrgica inmediata que la paciente
acepto.

En este contexto, mas alla de dejar constancia de la cronologia de los
hechos, la perjudicada no especifica ni justifica en ningln momento en qué
medida la asistencia que el servicio publico sanitario le prestd en el periodo
comprendido entre el 28 de noviembre de 2017 y el 22 de enero de 2018 ha de
ser, o puede ser, conceptuada como contraria a la /ex artis ad hoc.

Ante esa ausencia de soporte pericial y las vagas imputaciones que se
formulan, este Consejo Consultivo debe formar su juicio en cuanto al respeto
de la /ex artis en la asistencia sanitaria dispensada por el servicio publico sobre
la base de los informes periciales que obran incorporados al expediente, cuyas
conclusiones, de las que se desprende la adecuacién a los protocolos y a la /ex
artis en la asistencia prestada a la interesada por el servicio publico sanitario
hasta el momento en que decidié acudir a la medicina privada, no han sido
cuestionadas por su parte mediante argumentos avalados por criterios
cientificos documentados.

En este sentido, la documentacidn clinica obrante en el expediente, tanto
la facilitada por los servicios publicos sanitarios como por los privados, pone de
relieve la correccién de la actitud expectante y de observacion, nunca de
desatencidn, que venia manteniendo la sanidad publica hasta que el 22 de
enero de 2018 la paciente, estando pendiente de una nueva resonancia
magnética, decidié acudir a la medicina privada en busca de una segunda
opinién. De hecho, una atenta lectura del informe provisional de la clinica
privada a la que acudid permite constatar la coincidencia entre los facultativos
de la medicina publica y privada respecto a la procedencia de la actitud
expectante acordada por aquella a la vista de la primera resonancia efectuada
en el Hospital "X"”. Es mas, en el informe de la clinica privada relativo a su

ingreso se reconoce que se encontraba “asintomatica desde entonces” -28 de
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noviembre de 2017-, afadiéndose que, no obstante, “la paciente esta
intranquila y decide por su cuenta hacerse una nueva resonancia”. En estas
condiciones, y sin esperar al mes de mayo en el que habria de practicarsele la
referida prueba en el servicio publico sanitario, la interesada acude a una clinica
privada el 5 de febrero de 2018 para la realizacion de la misma, en la que se
objetivan -ahora si- nuevos hallazgos no apreciables en la primera pues, segun
consta, la lesidn sometida a seguimiento “ha aumentado de tamafio vy
comportamiento en los Ultimos meses”. No obstante, frente a lo afirmado por la
interesada, en modo alguno resulta posible admitir que en el Servicio de Salud
del Principado de Asturias se le hiciese “un mal diagndstico”.

Sin embargo, la decisién de la reclamante de no esperar el desarrollo
normal del curso asistencial en la sanidad publica y de buscar una segunda
opinién en el ambito de la medicina privada, confiando al mismo, a la vista de
los nuevos hallazgos, su posterior tratamiento, sin tan siquiera poner aquellos
en conocimiento de los servicios publicos sanitarios, no pasa de ser la expresion
de una opcion en todo punto legitima y perfectamente entendible desde una
perspectiva enteramente personal, pero no guarda relacidon causal -mas alla de
una demora razonable en la realizacién de una prueba diagndstica- con un
pretendido déficit asistencial del servicio publico, que a lo largo de todo el
proceso clinico descrito se mostrd activo a los requerimientos que le eran
demandados por la paciente.

Tal y como hemos puesto de manifiesto en el Dictamen Num. 146/2018,
“en modo alguno podemos prescindir de que de las notas de universalidad y
gratuidad que caracterizan al servicio publico sanitario, y que obviamente no se
dan en la sanidad privada, se derivan una serie de servidumbres, lo que
determina que el tiempo de los actos médicos en el ambito del servicio publico
haya de ser necesariamente objeto de priorizacidn; circunstancia que no se da
en la medicina privada”.

En consecuencia, este Consejo Consultivo entiende que la actuacion de
la Administracion se ajustdé en todo momento al criterio de la /ex artis, por lo

que la responsabilidad patrimonial planteada no resulta imputable al
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funcionamiento del servicio publico sanitario. La indemnizacidn pretendida tiene
su origen en una decisién personal y voluntaria de la reclamante de acudir a la
medicina privada abandonando los servicios de la sanidad publica cuando esta
se encontraba en el normal proceso asistencial, y ello sin dar opcion a estos a
su conclusién, por lo que tiene la obligacion de soportar las consecuencias que

se derivan de sus propias decisiones.

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

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

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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