Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 250/2021

VOCALES:

El Pleno  del Consejo

Sesma Sanchez, Begona, Consultivo  del Principado de
Presidenta . .y ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia 2
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique de diciembre de 2021, con asistencia
Garcia Garceia, Dorinda N N

Baquero Sdnchez, Pablo de las senoras y los senores que al

Secretario General: margen se expresan, emitié por

Iriondo Colubi, Agustin unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 15 de septiembre de 2021 -registrada de entrada
el dia 21 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacidon de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por los

danos y perjuicios derivados de la asistencia prestada por el servicio de salud.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 22 de abril de 2021, el interesado presenta en el registro del
Hospital “X” una reclamacién de responsabilidad patrimonial por los desembolsos
que estima se le causaron a consecuencia de la asistencia prestada por el
servicio publico sanitario.

Expone que en el Servicio de Urologia del Hospital “X”, no le trataron
“adecuadamente” la estenosis uretral que padecia, toda vez que “descartaron
operaciones y tratamientos y solo veian factible una sonda vesical de por vida”,

por lo que acudid a la sanidad privada para el tratamiento de su patologia, lo
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que le ocasiond unos gastos que ascienden a doce mil setecientos veintiséis
euros con diecisiete céntimos (12.726,17 €) cuyo importe solicita que se le
reintegre.

Adjunta facturas que corresponden a tratamientos dispensados por la
medicina privada en los meses de junio y julio de 2020 (preoperatorio, cirugia y

posoperatorio), junto a otras que datan de octubre y noviembre de 2019.

2. Mediante oficio de 17 de mayo de 2021, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas remite a la Inspectora de
Servicios y Centros Sanitarios designada al efecto el expediente de
responsabilidad patrimonial “a fin de que proceda a incorporar cuantos
documentos e informes estime pertinentes”.

3. Con la misma fecha, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro
de Instrucciones Previas comunica al interesado la fecha de recepcion de su
reclamacion en el Servicio de Inspeccidon de Servicios y Centros Sanitarios, las
normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y los plazos y

efectos de la falta de resolucidon expresa.

4. El dia 19 de mayo de 2021, la Instructora Patrimonial actuante solicita a la
Gerencia del Area Sanitaria III una copia de la historia clinica del paciente y el

informe del Servicio de Urologia del Hospital “X".

5. Mediante oficio de 25 de junio de 2021, el Director Econémico y de
Profesionales del Area Sanitaria III remite al Servicio de Inspeccion de Servicios
y Centros Sanitarios la documentacién solicitada.

El informe suscrito por el Jefe del Servicio de Urologia el dia 31 de mayo
de 2021 senala que el paciente estaba “en protocolo de dilataciones uretrales
periddicas desde el diagndstico tras el tratamiento radioterapico de estenosis de
uretra prostatica, necesitando en ocasiones, dada la dificultad de paso de

sondas, realizarlas mediante endoscopia (uretroscopia) y en ocasiones
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manteniendo sonda vesical permanente por temporadas, siendo la Ultima fecha
de revisidn en la que se procedié a recambio de sonda vesical en 2 de agosto de
2019./ No existe notificacion en historia clinica electronica de mas revisiones
desde esa fecha./ Por lo tanto y resumiendo historia clinica, se trata de un
paciente con patologia funcional vesical irritativa en el contexto de enfermedad
de Parkinson, confirmada en estudio urodinamico, a tratamiento con
anticolinérgicos, estimulantes beta 3 y alfabloqueantes. Diagnosticado y tratado
con radioterapia de un adenocarcinoma de prostata del que hace seguimiento en
Oncologia Radioterapica del (Hospital "Y") y que presenta tras radioterapia
estenosis de uretra prostatica y membranosa en programa de dilataciones
periddicas, precisando en ocasiones sondajes vesicales a permanencia con

recambios periddicos de sonda”.

6. En el Informe Técnico de Evaluacién elaborado por el Servicio de Inspeccidn
de Servicios y Centros Sanitarios el 15 de julio de 2021 se analizan los hechos,
quedando acreditado en la historia clinica “la asistencia efectuada en el Servicio
de Urologia del (Hospital “X"), consultas, estudios diagnosticos, uretroscopias y
sondajes vesicales”.

Afirma que “el reclamante ha recibido asistencia conforme a la /ex artis en
el nivel de atencion especializada, donde segun los datos de la historia clinica e
informe emitido por el Jefe del Servicio de Urologia ha sido incluido en un
programa de dilataciones periddicas para el tratamiento de la estenosis uretral
inducida por radioterapia, en un paciente con patologia funcional vesical irritativa
en el contexto de enfermedad de Parkinson, confirmada en estudio urodinamico.
Se optd por la opcién terapéutica menos invasiva y se realizd seguimiento
evolutivo, el cual se interrumpid cuando dejé de asistir a las consultas de
Urologia del (Hospital X "), optando por acudir al centro privado; decision que
fue tomada de forma libre y consciente por el reclamante, sin que el servicio
publico de salud haya tenido constancia de complicaciones en su proceso
patoldgico”, sin “opcidén de valoracidon para diagndstico y tratamiento, que en

este caso se ha realizado en centro privado”.
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Considera que el presente caso no se encuentra entre aquellos supuestos
de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital que hayan tenido
que ser atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud, por lo que no puede
repercutir el coste asociado a la asistencia privada como “perjuicio generador de

responsabilidad patrimonial”.

7. Evacuado el preceptivo tramite de audiencia mediante oficio notificado al
reclamante el 22 de julio de 2021, no consta en el expediente que este haya

presentado alegaciones.

8. Con fecha 31 de agosto de 2021, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y del Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de
resolucion en sentido desestimatorio. En ella sefiala que “no consta pericial de la
parte interesada que sustente la apreciacion sobre el caracter inadecuado de la
asistencia sanitaria, no se aprecia mala praxis y, por tanto, no existe relacién de
causalidad entre el dafo alegado y la atencidn recibida, la cual ha estado sujeta
a la praxis médica recomendada, ajustandose a la obligacién de medios rectora
de la actuacion médica”.

Afade que, “no encontrandose este supuesto incluido dentro de los casos
excepcionales” previstos 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, referidos solo a
aquellos casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital que
hayan de ser atendidos fuera de dicho Sistema, “no procede repercutir el coste
asociado a la misma en calidad de perjuicio generador de responsabilidad
patrimonial, pues la decision de acudir al especialista privado fue tomada de

forma libre y consciente por el reclamante”.

9. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 15 de septiembre de
2021, V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita

dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de
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responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente
nam. ...... , de la Consejeria de Salud, adjuntando a tal fin copia adverada 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.

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
el interesado activamente legitimado 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 esta pasivamente legitimado en cuanto titular de

los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun 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 empezard a computarse desde la

curacion o la determinacion del alcance de las secuelas”.
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En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta el dia 22 de
abril de 2021, y en ella se persigue el resarcimiento de los gastos que derivan de
tratamientos realizados en la medicina privada los meses de junio y julio de
2020, por lo que es claro que la accién se ejercita dentro del plazo de un afo
legalmente determinado.

Ahora bien, adicionalmente a esos gastos se reclaman otros que
corresponden a tratamientos ejecutados y facturados en los meses de octubre y
noviembre de 2019. Estos ultimos desembolsos ya son plenamente conocidos
desde entonces por el interesado -tanto en su origen y cuantia como en el resto
de los elementos precisos para formular una reclamacion de responsabilidad
patrimonial-, por lo que la pretension deducida en 2021 para obtener su

reintegro es extemporanea.

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.

En aplicaciéon de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacidon de informe de los servicios afectados, audiencia
con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, se aprecia que a la fecha de emisidn del presente dictamen
se ha 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
que esta se adopte, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 21 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
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casos de fuerza mayor, siempre que la lesion 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 lesidon 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 dafio 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
“Sdlo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
dafos 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 o econdmicas que las leyes
puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo 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 aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo transcurrido el
plazo de 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
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servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza mayor; requisitos cuya
exigencia constituye “doctrina jurisprudencial reiteradisima” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2014 -ECLI:ES:TS:2014:1997-, Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2).

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial en el que el perjudicado reclama el resarcimiento de
los gastos en los que incurre por haber acudido a la medicina privada, después
de que el servicio publico sanitario descartara la intervencion quirdrgica y solo
viera “factible una sonda vesical de por vida”.

Como venimos afirmando reiteradamente (por todos, Dictamen NUm.
232/2013), es preciso distinguir entre el ejercicio de la accidon de reembolso de
los gastos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital en
supuestos de atenciones dispensadas fuera del Sistema Nacional de Salud vy el
de la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion. En el
supuesto planteado, la asistencia privada a la que se alude en la reclamacion no
se produce en el contexto de una amenaza vital urgente que no pudiera ser
resuelta por la sanidad publica, sino debido a un tratamiento conservador que no
ofrece una alternativa inmediata a la sonda vesical y que provocd que el
enfermo acudiera a un centro privado. Por tanto, nada obsta al planteamiento de
una reclamacién de responsabilidad patrimonial comprensiva del importe de los
gastos sanitarios en los que haya incurrido a consecuencia de esa actuacion, si
bien dicha responsabilidad patrimonial ha de estar sujeta a los mismos requisitos
generales que cualquier otra reclamacion de esta indole.

Consecuentemente, debemos analizar si el dafo cuyo resarcimiento se
impetra tiene un nexo causal inmediato y directo con el funcionamiento del
servicio publico sanitario.

Como ya ha tenido ocasidn de sefialar este Consejo Consultivo (por todos,
Dictamen Num. 80/2020), el servicio publico sanitario debe siempre procurar la
curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion de medios y

no una obligacidon de resultado, por lo que no puede imputarse, sin mas, a la
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Administracidn sanitaria cualquier dafo que sufra el paciente con ocasion de la
atencion recibida, o la falta de curacion, siempre que la practica médica aplicada
se revele correcta con arreglo al estado actual de conocimientos y técnicas
disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado para efectuar este juicio
imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, responde a lo
gue se conoce como /ex artis, que nada tiene que ver con la garantia de
obtencién de resultados favorables en relacion con la salud del paciente.

Por tanto, para apreciar que el dafio alegado por el reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario hay
que valorar si se respetd la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado, aquel
criterio valorativo de la correccion 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 profesidn 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 intervencidon del enfermo, de
sus familiares o de la organizacién sanitaria en que se desarrolla- para calificar
dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

Este criterio opera no solo en la fase de tratamiento dispensada a los
pacientes, sino también en la de diagndstico, por lo que la declaracién de
responsabilidad se une, en su caso, a la no adopcidén de todos los medios y
medidas necesarios y disponibles para llegar al diagnostico adecuado en la
valoracidn 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 atencion 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
la mera constatacion de un defecto o retraso en el diagndstico entrafie per se
una vulneracién de la /ex artis.

También ha subrayado este Consejo (entre otros, Dictamenes NUm.
246/2017, 285/2019 y 184/2020) que corresponde a quien reclama la prueba de
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todos los hechos constitutivos de la obligacion cuya existencia alega, salvo en
aquellos casos en que el dano es desproporcionado y denota por si mismo un
componente de culpabilidad (res jpsa loguitur o regla de la faute virtuelle). Fuera
de esos supuestos, tiene la carga de acreditar que se ha producido una violacion
de la /ex artis médica y que esta ha causado de forma directa e inmediata los
danos y perjuicios cuya indemnizacion reclama.

En el supuesto planteado el interesado aduce escuetamente y sin soporte
pericial alguno que no le trataron “adecuadamente” la estenosis uretral que
padecia, al haber descartado “operaciones y tratamientos” y ofrecerle solo “una
sonda vesical de por vida”.

Frente a ello, la lectura de la historia clinica permite objetivar, tal como
apuntan los peritos informantes, que se optd por la opcidon terapéutica menos
invasiva y se realizd un seguimiento evolutivo, el cual se interrumpié cuando el
paciente dejo de asistir a las consultas de Urologia optando por acudir a un
centro privado; decision que fue tomada de forma libre y consciente por el
reclamante, sin que el servicio publico de salud haya tenido constancia de
complicaciones en su proceso patoldgico, sin opcion de valoracién para
diagndstico y tratamiento.

En definitiva, este Consejo ha de formar su criterio sobre la base de los
informes técnicos obrantes en las actuaciones -todos ellos aportados por la
Administracion o su compaiia aseguradora-, que coinciden en apreciar que la
atencion dispensada por el servicio publico se ajustd a la /ex artis ad hoc, sin que
el perjudicado nada oponga -siquiera en términos dialécticos- en el tramite de
audiencia.

El reclamante parece invocar una pérdida de confianza en la sanidad
publica que le aboca a la medicina privada. Al respecto, este Consejo ya se ha
pronunciado en ocasiones anteriores sobre las circunstancias en las que la
pérdida de confianza en el sistema publico resulta legitima y, por tanto, puede
dar lugar al reembolso de gastos. Asi, hemos manifestado (por todos,
Dictdmenes Num. 56/2013 y 49/2020) que para considerar legitimo el abandono

del servicio publico sanitario hemos de atender a consideraciones objetivas y
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subjetivas. En primer lugar, “desde el punto de vista objetivo, ha de constatarse
la existencia de una infraccién trascendente de la /ex artis en el proceso
diagndstico o asistencial que justifique objetivamente esa pérdida de confianza,
y ha de quedar igualmente acreditado que esa infraccion de la /ex artis es
susceptible de producir un dafo cierto en la salud del paciente, en sus
posibilidades de curacién o en su esperanza de vida, para lo cual hemos de
efectuar un juicio de regreso sobre la entidad de la patologia finalmente
diagnosticada (...). De otra parte, desde el punto de vista subjetivo, ha de
apreciarse que el paciente actia de buena fe, ejerciendo una opcion
condicionada por las circunstancias del caso, sin que se perciba un animo
premeditado de abandonar el servicio publico invocando la desconfianza como
pretexto para endosar el coste de su libre eleccidon a la Administraciéon publica y
justificar la exigencia posterior de una reparacion del dafo patrimonial sufrido. Y
para ello hemos de valorar si la desconfianza generada pudo haber sido resuelta
en el seno del propio servicio publico por los cauces habituales”.

En el caso analizado, estimamos que la decisién de buscar alternativas y
someterse a cirugia en un hospital privado es personal y exclusiva del
reclamante, quien pudo permanecer bajo el seguimiento evolutivo que le
dispensaba la sanidad publica y suscitar, en su seno, la procedencia de un
tratamiento invasivo o agresivo, que habria de valorarse en funcidon de la
evolucion del enfermo. Ni siquiera consta en este caso la suerte del tratamiento
quirdrgico practicado en un centro privado, debiendo repararse de nuevo en que
el reclamante prescinde de formular alegaciones o aportar documentacién en el
tramite de audiencia. En cualquier caso, descartada la mala praxis, a la vista de
todas las periciales obrantes en el expediente no puede acogerse la pretendida
pérdida de confianza en el sistema sanitario publico ni, en consecuencia, acceder

a la pretension indemnizatoria.
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada 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
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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