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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 212/2019
Dictamen Num. 27 /2020

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdanchez, Begona,
Presidenta Consultivo  del Principado de
Gonzalez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndandez, Jests Enrique
Menéndez Sebastian, Eva Maria 13 de febrero de 2020, con
Garcia Garcia, Dorinda

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de las sefioras y el senor
Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin que al margen se expresan, emitio

por unanimidad el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 26 de agosto de 2019 -registrada de entrada el
dia 29 de ese mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por
los dafos y perjuicios derivados de una situacién de acoso laboral en un
hospital publico, del acceso ilegal a su historia clinica y de la inactividad de la

Administracion ante la conducta delictiva.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 13 de noviembre de 2017, la interesada presenta en el registro de
la Administracion del Principado de Asturias una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafos sufridos como consecuencia del funcionamiento del

servicio publico sanitario.
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Reprocha a la Administracion sanitaria “no haber adoptado las medidas
conducentes a evitar la situacion de acoso” que puso en conocimiento de la
misma “como empleada publica (...); no haber deducido y depurado de oficio la
responsabilidad penal que se evidenciaba sin género de duda por la informacién
pedida y certificada de accesos a su historia, obligando a la ofendida a tener
que acudir al recurso de profesionales privados para plantear la
correspondiente querella, y finalmente por no tener ni antes ni ahora
establecidos protocolos y medidas de seguridad que eviten que cualquier
profesional, relacionado o no con sus procesos patoldgicos, pueda " curiosear” y
acceder a su historia clinica”.

En cuanto al concepto de dafio moral, sostiene que segun el Tribunal
Supremo “se refiere al dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazon que afecta a
la persona que lo padece o inquietud”, para cuya valoracién “en ausencia de
prueba directa (...) se deberan tener en cuenta las circunstancias concurrentes
en cada caso”. Y aflade que “en todo caso la reparacion integral del dafio exige
compensar también el dafio moral”. Asi pues, solicita una indemnizacion “por

los dafios y perjuicios sufridos”.

2. Mediante oficio de 1 de diciembre de 2017, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas envia una copia
de la reclamacion a la Secretaria General del Servicio de Salud del Principado de

Asturias.

3. El dia 11 de diciembre de 2017, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas requiere a la perjudicada para
que en un plazo de 10 dias proceda a la cuantificacion econdmica del dafio o,
en su defecto, indique las causas que motivan la imposibilidad de realizarla, con
advertencia de que si asi no lo hiciera se la tendra por desistida de su

reclamacion.


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El 28 de diciembre de 2017, atiende esta el requerimiento formulado y
cuantifica los perjuicios sufridos en sesenta mil euros (60.000 €), de los cuales
48.000 € corresponderian al dafio moral y 12.000 € a la omision de la actuacion
debida por la Administracion sanitaria ante la constancia de un ilicito penal,
precisando que esta Ultima cantidad se cifra “provisionalmente” dado que la
sentencia no es firme al estar recurrida ante el Tribunal Supremo. Adjunta a su
escrito la Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 22 de junio de
2017.

4. Mediante Resolucion de 3 de enero de 2018, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas declara, de
conformidad con lo establecido en el articulo 37.2 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la suspension del
procedimiento en tanto recaiga resolucion firme en el orden penal, lo que se

comunica a la interesada a los efectos oportunos.

5. Con fecha 19 de diciembre de 2018 se recibe un escrito de la interesada en
el que solicita que se prosiga con la tramitacidon del procedimiento, y aporta una
copia de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2018 por la
que se desestiman los recursos de casacion interpuestos contra la Sentencia de
la Audiencia Provincial de 22 de junio de 2017, cuyo contenido confirma en su

integridad.

6. Mediante Resolucién de 27 de diciembre de 2018 el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas acuerda
reiniciar la tramitacion del procedimiento administrativo, dandose traslado de la

misma a la reclamante.

7. Previa peticion formulada por el Inspector de Servicios y Centros Sanitarios

designado al efecto, el Gerente del Area Sanitaria VIII manifiesta el 23 de enero
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de 2019 no tener constancia de “ninguna denuncia por acoso laboral,
solamente tenemos escritos en los que se hace alusidon a acoso”, de los cuales

acompaha copia.

8. A continuacién obra en el expediente el Informe Técnico de Evaluacion
emitido el 12 de febrero de 2019, en el que se analizan las imputaciones
vertidas en el escrito de reclamacion. Sobre la situacion de acoso laboral,
sefiala que “en ningln momento la reclamante ha planteado una denuncia
formal por acoso”, y niega que “la Administracién sanitaria haya consentido
dicha conducta y que no haya puesto los medios necesarios para evitarla”. En
todo caso, considera que la reclamacion es extemporanea, toda vez que “la
propia reclamante sitlla el supuesto acoso laboral que pudo coadyuvar a su
lesion de muneca antes del 26 de marzo de 2014 (..), sin que pueda
considerarse interrumpida la prescripcion por el proceso penal relativo
exclusivamente a los accesos indebidos a la historia clinica”.

Por lo que se refiere a la “omision de la actuacién debida por la
Administracion sanitaria ante la constancia de un ilicito penal”, advierte en
primer lugar sobre la falta de legitimacion, ya que segun el articulo 197 del
Cdodigo Penal estos delitos “son perseguibles exclusivamente a instancia de
parte”. No obstante, considera que “la decisidon de personarse como acusacion
particular fue una decision libremente tomada por la reclamante y cuyos gastos,
si es que los tuvo, no puede intentar convertirlos en un dafio antijuridico
relacionado con la actuacién de la Administracion”.

Finalmente, en cuanto a los accesos ilicitos a su historia clinica, razona
que “pretender que las normas en materia de proteccién de datos puedan
impedir que quienes estan autorizados para acceder a los historiales médicos
no accedan a aquellos a los que no estan legitimados por carecer de un vinculo
asistencial es pedirle un imposible a la Administracién sanitaria”. Por ello,

concluye que la reclamacion debe ser desestimada.
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9. Con fecha 4 de junio de 2019, la compafiia aseguradora comunica a la
Administracion que la reclamacion presentada no tiene cobertura por la pdliza

suscrita por el Servicio de Salud del Principado de Asturias.

10. Concluida la fase de instruccion del procedimiento, el 20 de junio de 2019
se notifica a la interesada la apertura del tramite de audiencia por un plazo de
quince dias.

El 24 de ese mismo mes comparece esta en las dependencias
administrativas para examinar el expediente y se le hace entrega de un CD que
contiene una copia de los documentos de que consta hasta la fecha.

El dia 11 de julio de 2019, presenta la interesada un escrito de
alegaciones en el que reitera el contenido de su reclamacion inicial e incide,
particularmente, en los “accesos ilicitos a su historia clinica”, que segun ella se
evidencian por “el hecho de que es con fecha 8 de julio pasado cuando se
publica el Decreto 51/2019, de 21 de junio, por el que se regulan la Historia
Clinica y otra Documentacion Clinica, regulando ahora el control de acceso a la

historia clinica”.

11. Mediante oficio de 17 de julio de 2019, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas traslada a la correduria de

seguros una copia de las alegaciones presentadas.

12. Con fecha 6 de agosto de 2019, el Jefe del Servicio de Inspeccién de
Servicios y Centros Sanitarios elabora propuesta de resolucion en sentido
desestimatorio con base en los razonamientos expuestos en el informe técnico
de evaluacion.

Respecto a las alegaciones formuladas por la perjudicada, en el sentido
de que hasta la aprobacion del Decreto de 8 de julio de 2019 no habia control
de los accesos a la historia clinica, sefiala que ello supone un “absoluto

desconocimiento” de la normativa reguladora de la materia. Y asevera que el
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marco normativo establecido por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en
Materia de Informacion y Documentacién Clinica; el Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, y el Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el
Esquema Nacional de Seguridad en el Ambito de la Administracion Electrdnica,
“entre otros, han sido escrupulosamente respetados (por) la Administracion

sanitaria”.

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 26 de agosto de 2019,
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 Salud, 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 de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra k), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.
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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 Vvisto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como titular del

servicio publico sanitario.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcidn, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), dispone que “El derecho a
reclamar prescribira al afio de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios 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 13 de
noviembre de 2017, esto es, varios anos después de que transcurriesen los
hechos que la motivan. En concreto, la interesada refiere acumuladamente
haber sufrido una situacion de acoso laboral, la omision de la actuacidon debida
por parte de la Administracion sanitaria ante la constancia de un ilicito penal y
los accesos ilicitos a su historia clinica.

Respecto a los accesos a la historia clinica y la pasividad de la
Administraciéon al no emprender acciones legales, si bien los hechos se
remontan a los afios 2010 y 2011 hemos de tener en cuenta que, segun el
relato de la reclamante, con fecha 5 de septiembre de 2014 solicitdé a la
Gerencia del Area Sanitaria VIII “la relacion de usuarios que habian accedido a
su historia clinica al sospechar la comision de hechos delictivos por comentarios
que tendrian su fundamento en el conocimiento de la misma”, confirmandosele
el 22 de enero de 2015 que una companera habia accedido a su historia el 1 de
diciembre de 2010 y que otra lo habria hecho los dias 13 de eneroy 2 y 10 de
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febrero de 2011. Ademas, tal y como consta en el expediente, la reclamante
presentd una querella a la que siguieron diligencias en el Juzgado de
Instruccion N.° 3 de Langreo que dieron lugar a la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Oviedo de 22 de junio de 2017, en la que se condena a dos
compaferas de la interesada como autoras de un delito de descubrimiento y
revelacion de secretos al haber accedido, sin autorizacion ni consentimiento, a
la historia clinica de aquella y se le reconoce una indemnizacién de 6.000 euros;
fallo que ha sido integramente confirmado por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de octubre de 2018.

Al respecto, el articulo 37.2 de la LRISP establece -al igual que disponia
el articulo 146, apartado 2, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun- que “La exigencia de responsabilidad penal del personal
al servicio de las Administraciones Publicas no suspendera los procedimientos
de reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instruyan, salvo que la
determinacion de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para
la fijacion de la responsabilidad patrimonial”. El Tribunal Supremo (entre otras,
Sentencia de 23 de enero de 2001 -ECLI:ES:TS:2001:337-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccidn 6.2) ha declarado que “la eficacia
interruptiva de un proceso penal sobre los mismos hechos determinantes de la
responsabilidad administrativa debe reconocerse en aplicacion de la doctrina
sentada por la jurisprudencia consistente en que el cémputo del plazo para el
ejercicio de la responsabilidad patrimonial no puede ejercitarse sino desde el
momento en que ello resulta posible por conocerse en sus dimensiones facticas
y juridicas el alcance de los perjuicios producidos (...), de tal suerte que la
pendencia de un proceso penal encaminado a la fijacion de los hechos o del
alcance de la responsabilidad subsidiaria de la Administracién comporta dicha
eficacia interruptiva del plazo de prescripcion de un afno establecido”,
ahadiendo que su “adecuada interpretacion (...) exige considerar que la

interrupcion de la prescripcién por iniciacion del proceso penal se produce en
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todos aquellos casos en los cuales dicho proceso penal versa sobre hechos
susceptibles en apariencia de ser fijados en el mismo con trascendencia para la
concrecidn de la responsabilidad patrimonial de la Administracién”.

Asi las cosas, teniendo presente que las actuaciones penales se iniciaron
en el afo 2015 -habiendo tenido la perjudicada conocimiento de los hechos que
son objeto de la presente reclamacion en junio de ese mismo afo-, y que existe
coincidencia en los sujetos intervinientes y en los hechos enjuiciados en los
ordenes penal y administrativo, consideramos interrumpido el computo del
plazo de prescripcion para el ejercicio de la reclamacién de responsabilidad
patrimonial por la exigencia de responsabilidad penal. Por tanto, dada la fecha
en la que se dicta la sentencia -22 de junio de 2017- que condena a las
compaferas de la interesada como autoras de un delito de descubrimiento y
revelacion de secretos, que es recurrida en casacion, hemos de concluir que en
el momento de presentacion de la reclamacion -13 de noviembre de 2017- no
habia transcurrido el plazo de un afio legalmente determinado.

Ahora bien, respecto a la situacion de acoso laboral, debemos tener en
cuenta que la interesada manifiesta haber puesto en conocimiento de la
Administracién sanitaria “diversos hechos y circunstancias que a su juicio

|Il

constituian acoso laboral” y que no se adoptaron las medidas oportunas. Afirma
que por escrito de 26 de marzo de 2014 trasladd a la Direccion Gerencia del
Hospital ...... “la situaciébn de acoso laboral que venia sufriendo, con
comentarios y acciones hostiles, degradantes y humillantes, incremento
inadmisible de carga de trabajo”. Afiade que el 22 de septiembre de ese mismo
aho remitid un nuevo escrito a la Gerencia en el que hacia constar que en el
ano 2012 ya habia denunciado “verbalmente (...) el acoso sufrido por parte de
la entonces Coordinadora”, resefiando que, en concreto, “solicitd comision de
servicios en enero y abril de 2013, marzo de 2014 y octubre de 2014” que fue
desestimada pese a la existencia de un informe de medicina laboral, emitido el
21 de marzo de 2013, que recomendaba la reubicacion de la trabajadora. Con

relacion al invocado acoso, el autor del informe técnico de evaluacion considera
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que la reclamacidon es extemporanea, toda vez que “la propia reclamante sitla
el supuesto acoso laboral que pudo coadyuvar a su lesion de mufieca antes del
26 de marzo de 2014 (...), sin que pueda considerarse interrumpida la
prescripcion por el proceso penal relativo exclusivamente a los accesos
indebidos a la historia clinica”.

En consecuencia, a la luz de los términos en los que se formula la
pretensidn resarcitoria -en la que se deducen con separacion las consecuencias
de la actuacién omisiva de la Administracion ante el acoso y los accesos ilicitos
a la historia clinica-, es evidente que los hechos sustanciados en el orden penal
no guardan relacion con la situacién de acoso, que se describe por referencia a
hechos anteriores. Por tanto, la accidn ejercitada el 13 de noviembre de 2017
quedaria incursa en prescripcidn respecto al supuesto acoso laboral.

En definitiva, el analisis de fondo de la pretension examinada solo
procede en relacidén con la presunta omisidn de la actuacion debida por parte la
Administracion ante los accesos ilegitimos a la historia clinica de la interesada,
constitutivos de infraccion penal, que son los Unicos hechos por los que se

acciona en plazo.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién 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.

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, observamos que la solicitud de subsanacion cursada a la
perjudicada el 11 de diciembre de 2017 al objeto de que aporte la evaluacion
econdmica de la responsabilidad patrimonial yerra al vincular su desatencion

con el desistimiento de la reclamacion. Al respecto, ya hemos advertido que el

10
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articulo 67 de la LPAC -en el que se regulan las solicitudes de iniciacion de los
procedimientos de responsabilidad patrimonial, y cuyo apartado 2 establece los
aspectos que “se deberan especificar” en la reclamacion- precisa, en cuanto a
la evaluacion econdmica de la responsabilidad, que solo debe reflejarse “si
fuera posible” (por todos, Dictamen Num. 251/2019). Por tanto, la intimacion
formulada carece de fundamento, pues una eventual falta de aportaciéon de la
evaluacion econdmica en caso de no ser posible en el momento en el que se
requiere no supone incumplimiento del deber de subsanar y no puede dar lugar
a una resolucién por desistimiento.

Asimismo, 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 resolucién expresa, establecido en el articulo
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, 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 Constitucidon dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesion 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 dafos 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”.

11
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Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracién tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dano 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 Administracién Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesién o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacidon con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial en el que se interesa una indemnizacién por los
danos derivados de una situacién de acoso laboral y la omision de la actuacion
debida por la Administracion sanitaria ante la constancia de un ilicito penal,
consistente en el acceso indebido a la historia clinica de la reclamante por unas

compafieras de trabajo.

12
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Sobre la primera cuestion, ya hemos sefalado en la consideracion
tercera que la accion resulta extemporanea, lo que excluye cualquier analisis
sobre la procedencia de la reclamacion en relacién con el supuesto acoso
laboral.

Respecto a la actuacion delictiva, la perjudicada reprocha a la
Administracién no haber comunicado al Ministerio Fiscal la comision de un ilicito
penal -el acceso a su historia clinica-, obligandola a presentar una querella por
delito de revelacion de secretos que derivd a la postre en una sentencia
condenatoria para las trabajadoras. Manifiesta que mediante escrito de 22 de
enero de 2015 la Direccion Gerencia del Hospital ...... responde a su
requerimiento de informacion indicando que dos personas habian tenido acceso
a su historia clinica en los afios 2010 y 2011, por lo que interesé “la depuracion
de las responsabilidades administrativas vy judiciales penales que
correspondiesen”, recibiendo un escrito de 24 de julio de 2015 por medio del
cual se procedia “al sobreseimiento y archivo de las actuaciones”, resefiandose
en el mismo -segln indica- que “a pesar de la gravedad de los hechos
denunciados y que constan acreditados se encontrarian prescritos dado el
tiempo transcurrido (mas de cuatro afios el mas préximo)”. De la falta de
traslado a la Fiscalia y la decision de archivo deduce la reclamante un dafo
moral.

Al respecto, este Consejo viene estableciendo que “la realidad y
efectividad del dafio constituye el presupuesto previo ineludible de toda
valoracion sobre la responsabilidad administrativa, lo que implica su necesaria y
plena acreditacién”, cuya falta de concurrencia “supondria la ausencia de un
requisito esencial para la eventual declaracién de responsabilidad de la
Administracién publica, conduciendo, sin mas, a la desestimacién de la
reclamacion” (entre otros, Dictamen NUm. 279/2014). Sin embargo, en el
supuesto examinado la interesada no concreta en qué consisten los
padecimientos derivados de las acciones u omisiones administrativas,

observandose ademas que la decision de archivo pudo ser recurrida por la
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ofendida y el traslado a la Fiscalia de los hechos constitutivos de delito opera
igualmente mediante denuncia de la perjudicada, quien presentd querella y
obtuvo la correspondiente sentencia, por lo que el dafo invocado no puede ser
otro que el asociado a que la ofendida por el delito hubiera afrontado el
proceso sin el concurso de la Administracién, que no se persond ni formuld
acusacion, y ese padecimiento moral vinculado a la falta de personacion de la
Administracién en las actuaciones penales carece de entidad suficiente para
erigirse en dafo indemnizable. Es mas, la invocada desasistencia la sufre la
reclamante al emprender sus acciones penales, sin que en el cdmputo del plazo
de prescripcion para reclamar por ese supuesto dano deba interferir la posterior
sentencia, por lo que la accidn resarcitoria ejercitada estaria prescrita. Ha de
advertirse adicionalmente que no se reclaman como dafo los costes del
proceso -constando que la contraparte fue condenada en costas-, y la sentencia
de la Audiencia Provincial impone a las autoras del delito una condena de
prision, multa e inhabilitacion, amén de su responsabilidad civil. En suma, no se
objetiva un padecimiento atendible en quien acude al ejercicio de las acciones
que le asisten para ver satisfechas sus pretensiones o para la aplicacion del ius
puniendi porque el ofendido por el delito no ostenta un derecho subjetivo a que
se persiga y depure de oficio por iniciativa de la Administracion, por lo que de la
incomparecencia de esta no se deduce ningun dafio susceptible de ser
resarcido.

Por otro lado, invoca la reclamante el perjuicio moral subsiguiente a los
accesos ilegitimos a su historia clinica informatizada en cuanto que violentan su
ambito de intimidad. En efecto, la jurisprudencia entiende que solo con el
acceso se perjudica el derecho a la intimidad del paciente, y asi lo declara en el
caso de autos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 22 de junio
de 2017, al mencionar “la doctrina jurisprudencial de la que es expresion la
(Sentencia del Tribunal Supremo) de 3 de febrero de 2016, que cita la de 9 de
diciembre de 2010 afiadiendo que el caracter sensible de los datos a los que se

accede incorpora el perjuicio tipico, y que las distintas modalidades de accion
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implican una agresién a la custodia de los datos que aparece expresada con el
término "sin estar autorizado "”

Incontrovertida la realidad de ese dafio, nuestro andlisis ha de partir
necesariamente del examen de compatibilidad entre el resarcimiento que ahora
se impetra y las cantidades ya percibidas en concepto de responsabilidad civil
derivada del delito. Resulta acreditado en el expediente que la Audiencia
Provincial de Oviedo dict6 sentencia el 22 de junio de 2017, condenando a dos
compaferas de la interesada como autoras de un delito de descubrimiento y
revelacion de secretos (articulo 198 del Codigo Penal) a las penas, para cada
una de ellas, de dos anos, seis meses y un dia de prision, multa de dieciocho
meses con una cuota diaria de seis euros e inhabilitacion absoluta por seis
afos, asi como a abonar a la demandante de forma conjunta y solidaria la
cantidad de 6.000 € en concepto de responsabilidad civil. Dicha sentencia fue
confirmada en casacién por el Tribunal Supremo el 31 de octubre de 2018.

Esta compatibilidad ha sido objeto de andlisis por el Consejo de Estado
en la Memoria del afio 1999, donde afirma que “la Administracién podra ejercer
las acciones pertinentes contra los responsables a fin de obtener el
resarcimiento de lo abonado, conforme a lo prevenido en el articulo 1.158 del
Cddigo Civil; pero el perjudicado podria pretender ambas indemnizaciones: la
del condenado en via penal (sobre la base de lo dispuesto en el Codigo Penal
sobre responsabilidad civil derivada del delito) y la de la Administracion
(fundada en lo dispuesto en los articulos 139 y siguientes, con independencia
de la existencia de un ilicito penal). Frente a tal pretension, debe recordarse y
mantenerse el limite que impone el principio de indemnidad./ En efecto, la
responsabilidad administrativa esta basada en el principio de indemnidad y
limitada por el mismo, por lo que se halla proscrita (...) la duplicidad
indemnizatoria que pudiera producirse en el supuesto de referencia (si un
tercero -y no la Administraciéon- fuera condenado como responsable civil por los
danos derivados del delito), lo que podria lograrse de distintas formas.

Ciertamente, podria suspenderse el procedimiento administrativo si se

15


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

considerara necesaria la determinacion de los hechos para la fijacion de la
responsabilidad patrimonial; pero también podria declararse la responsabilidad
patrimonial de la Administracion -si concurren los presupuestos determinantes
de tal declaracion- y por la cuantia que se estimara, condicionando el derecho a
percibir una indemnizacion a la cesidon del crédito -hasta la cuantia de la
indemnizacion abonada por la Administracion- que pudiera declararse en su
momento en concepto de responsabilidad civil derivada del delito. En cualquier
caso, deberia hacerse una reserva por parte de la Administraciéon encaminada a
evitar que el perjudicado obtenga dos indemnizaciones por un mismo perjuicio
en lo que excedieran de la evaluacién de éste”.

En el supuesto analizado, dado que la pretension de responsabilidad se
deduce con posterioridad a la sentencia penal condenatoria, basta con acudir a
las pretensiones alli ventiladas para despejar si el perjuicio que ahora se
reclama ha sido ya reparado o es un dafio distinto. Al respecto, la Audiencia
Provincial razona en la referida sentencia que “toda persona criminalmente
responsable de un delito también lo es civimente y debe proceder a la
reparacion de los dafos y perjuicios causados conforme a lo previsto en los
arts. 109, 116 y concordantes del Cédigo Penal, traduciéndose, en el presente
caso, en la necesidad de reparar los inequivocos menoscabos causados que
dimanan del sentir la profanacién de los datos intimos a los que ilegitimamente
se accedid por las autoras. En esta base indemnizatoria no se puede incluir el
menoscabo que se relaciona con el padecimiento psicoldgico que alega la
acusacion particular, pues no hay prueba del mismo, tal y como se reconocié en
el tramite de informe, donde se hizo patente que no se aportaron los
dictdmenes facultativos pretendidamente expresivos de los mismos, pero ello
no excluye aquel otro componente de daifo moral que si se explicita como tal
en la reclamacion que contiene la conclusion provisional de esa parte, elevada a
definitiva. Por tal concepto se considera adecuada la cantidad de seis mil

euros”.
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En definitiva, nos enfrentamos a un dafio -el inequivoco asociado a la
profanacion de la intimidad- que ya ha sido resarcido, junto a otro que la
interesada articula como “padecimiento psicoldgico” singular que requiere de
una puntual prueba -que aqui tampoco se aporta- y, tal como se razona en la
sentencia recaida, ese componente adicional del menoscabo no se presume, ni
basta su mera invocacion, sino que precisa de un sustento probatorio, ausente
también en este procedimiento. Ello nos conduce a estimar que el daho
acreditado, en cuanto unido indefectiblemente a la conducta delictiva juzgada,
ya ha sido objeto de reparacion integral, por lo que no puede estimarse la
pretension que ahora se deduce sin incurrir en duplicidad indemnizatoria.

En esta misma linea, se advierte que los pronunciamientos judiciales en
materia de dafios sufridos por funcionarios (por todos, Sentencia de la
Audiencia Nacional de 29 de noviembre de 2017 -ECLI:ES:AN:2017:5255-, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 5.2) justifican la compatibilidad de la
indemnizacion con “la percepcion por el funcionario afectado de las
prestaciones econdmicas determinadas por la legislacion asistencial sectorial”
en la circunstancia de que se trata de “una evaluacion aprioristica y objetiva del
quebranto minimo” que “no cuida, pues, de individualizar o matizar los
perjuicios cuantitativa y cualitativamente, en funcion de las distintas
circunstancias personales, familiares o profesionales”. A contrario sensu,
debemos reparar en que la valoracion de la responsabilidad civil derivada del
delito si atiende a las circunstancias particulares de cada caso, al dafo
efectivamente sufrido por el ofendido.

A mayor abundamiento, aunque se hubiese acreditado la existencia de
dafios susceptibles de ser indemnizados nuestro pronunciamiento seria
igualmente desestimatorio, al no apreciarse la existencia del necesario nexo
causal entre el funcionamiento del servicio publico sanitario y el dafio causado.

En efecto, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, reconoce
el derecho de todas las personas “A la confidencialidad de toda la informacion

relacionada con su proceso y con su estancia en instituciones sanitarias publicas
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y privadas que colaboren con el sistema publico” (articulo 10.3), y la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente
y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacion
Clinica, garantiza el derecho de toda persona “a que se respete el caracter
confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a
ellos sin previa autorizaciéon amparada por la Ley” (articulo 7). Sobre el archivo
de las historias clinicas, esta norma atribuye su custodia a la “direccién del
centro sanitario” (articulo 17.4), garantizando “su seguridad, su correcta
conservacion y la recuperacion de la informacion” (articulo 14.2) mediante una
“custodia activa y diligente de las historias clinicas” (articulo 19). Asimismo se
exige el establecimiento de procedimientos “para que quede constancia del
acceso a la historia clinica y de su uso” (articulo 16.7), remitiendo el articulo
17.6 a la entonces vigente Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal -derogada por la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales-, y disponiendo la aplicacién a la documentacion clinica de
“las medidas técnicas de seguridad establecidas por la legislacion reguladora de
la conservacion de los ficheros que contienen datos de caracter personal”.

Es evidente, por tanto, que la Administracion sanitaria esta obligada a
implantar sistemas y protocolos que garanticen un nivel alto de proteccién de
los datos especialmente sensibles, como los relativos a la salud, exigiendo el
maximo respeto a la intimidad y confidencialidad del usuario. Por su parte, el
personal facultativo solo podra acceder a los datos del paciente con el que
tenga un vinculo asistencial y por razon del diagndstico o tratamiento del
mismo, quedando sujetos al “deber de secreto” (articulos 16.1 y 16.6 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre).

Como se expone en los antecedentes de hecho de la sentencia penal, las
acusadas “prestaban sus servicios profesionales, con caracter interino, como
fisioterapeutas en el Hospital ...... disponiendo en esa condicion de acceso, con

nombre de usuario y clave personal individualizada, al historial clinico de sus
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pacientes”. La victima “era compafiera de trabajo de las acusadas, las cuales,
sin conocimiento ni autorizacién de ella, respecto de la que tampoco tenian una
relacion asistencial, y aprovechandose de su empleo, accedieron, a través de
aquellos cddigos de usuario y claves personales, a su historial médico”.

En este contexto, no cabe anudar a una conducta omisiva de la

|II

Administracion el funcionamiento “anorma que podria fundar Ia
responsabilidad directa. No consta que el Servicio de Salud del Principado de
Asturias haya incumplido su deber de archivo, custodia y vigilancia de la historia
clinica, acreditdndose que contaba con un protocolo que garantizaba el acceso
legal a los datos de los pacientes mediante un sistema seguro a través de
claves personales, que a su vez identifican y dejan una huella digital de la
identidad del profesional que accede, asi como de los datos consultados. De
hecho, es precisamente esa huella la que, como se apunta en el informe técnico
de evaluacion, ha posibilitado que “un acceso indebido haya sido
inequivocamente detectado y puesto de manifiesto, permitiendo condenar
penalmente a quienes delictivamente lo han llevado a cabo”.

Pretender que, en aplicacion de la normativa de proteccién de datos,
deba cercenarse a /imine el acceso de los profesionales sanitarios a los
historiales médicos de su entorno mientras no se acredite un vinculo asistencial
no resulta acorde con la regulacion vigente de tal acceso, a la que se debe
atener el dictamen que emitimos, que es fruto, a su vez, del entendimiento de
que su fin esencial de proteccién de la salud comporta ciertas servidumbres
reconocidas. Lo anterior no es dbice para que en los centros sanitarios, cuando
se considere oportuno, se vayan implementando nuevos protocolos en aras de
la intimidad de los usuarios conforme los avances tecnoldgicos permitan
conjugar agilidad y restriccion. Precisamente a esta inquietud responde la
reciente aprobacién del Decreto 51/2019, de 21 de junio, por el que se regulan
la Historia Clinica y otra Documentacion Clinica, que establece los supuestos,
las condiciones y los limites del uso, acceso y cesidn de los datos contenidos en

las historias clinicas, de conformidad con la normativa vigente en materia de
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informacion y documentacion clinica y de proteccién de datos personales; todo
ello con especial atencién a la historia clinica electrdnica.

En definitiva, nos encontramos ante un delito doloso de descubrimiento y
revelacion de secretos cometido por empleados publicos que actian
contraviniendo sus deberes como tales y cuyas consecuencias dafosas ya han
sido reparadas en el seno del proceso penal, sin que se acrediten dafos

adicionales ni un funcionamiento anormal de la Administracion.

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

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

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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