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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 255/2021

VOCALES:

El Pleno  del Consejo

Sesma Sanchez, Begona, Consultivo  del Principado de
Presidenta . .y ,

Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia 9
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique de diciembre de 2021, con asistencia

Garcia Garceia, Dorinda N N
de las senoras y el senor 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 13 de agosto de 2021 -registrada de entrada el
dia 19 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , para el
resarcimiento de los dafos que achaca al presunto error diagnostico e

inadecuado abordaje terapéutico de una fractura por el servicio publico sanitario.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 13 de noviembre de 2020, la interesada presenta en el Registro
Electrénico una reclamacion de responsabilidad patrimonial en la que solicita el
resarcimiento de los dafos irrogados a causa de la atencion prestada por el
servicio publico sanitario tras una caida.

Expone que el 5 de febrero de 2020 “sufrié una caida casual en su
domicilio (...) a consecuencia de la cual fue atendida en el Centro de Salud ...... ,
realizandosele “una radiografia de la zona de la pelvis” en la que “se descartd” la

existencia de fractura, “pautandosele Unicamente reposo relativo”.
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Sefala que el fuerte dolor que padecia tras el accidente se agudizo “al
cabo de unos dias” dejandola “practicamente inmovilizada, no pudiendo
levantarse de la cama. En consecuencia, se fue reagudizando también la
limitacion funcional hasta el punto de hacerse totalmente dependiente para la
movilidad (tanto para caminar, salvar escaleras, incluso no podia ir al bafio por si
sola (...), actividades que hasta entonces realizaba de forma completamente
independiente”, anadiendo que “se trata de una persona mayor que vive sola
con su marido” y que a este “le resultaba imposible prestarle todos los cuidados
y atenciones necesarias”.

Refiere que el dia 17 de febrero de 2020 se pone en contacto con su
médica de Atencion Primaria que le recomienda “reposo relativo, rehabilitacion
en el periodo de un mes y nueva revision a finales (...) de marzo. Sin embargo,
dicha rehabilitacién nunca se le prestd, ni tampoco la citaron para posteriores
revisiones”.

Indica que “al aumentar los dolores, ante la ausencia de respuesta por los
servicios médicos de la Seguridad Social y la imposibilidad de recibir cuidados en
su domicilio”, se vio obligada a ingresar en un establecimiento privado “desde el
dia 18 de febrero (...) hasta el (...) 4 de noviembre de 2020", afirmando que fue
la propia doctora de Atencidon Primaria “la que le recomendd el ingreso en un
centro en el que pudiera realizar rehabilitacién por su cuenta dada la necesidad
de la misma, pero que la sanidad publica no le prestaba”.

Manifiesta que “desde el momento de su ingreso” en el centro privado “se
le prestaron las atenciones médicas necesarias para su cuidado, se le prescribid
la toma de medicacién para paliar el dolor y se le comenzd a realizar
rehabilitacion de forma paulatina”.

Resefla que en agosto de 2020, “coincidiendo con una revision de la
reclamante en el Servicio de Medicina Interna” del Hospital ...... , se le practica
una nueva radiografia, anotandose en el informe correspondiente que se revisa
“la Rx de 2-19 (sic) de pelvis y veo fractura en rama iliopubiana (y quiza

isquiopubiana) derecha. Lo confirmo con Rx de hoy, en donde se ve zona
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blastica compatible con callo de fractura. Informo a la familia y les digo que
debe seguir con tratamiento rehabilitador y analgésico”.

Considera que de haberse apreciado inicialmente la fractura que le habia
ocasionado la caida el servicio publico se habria “hecho cargo tanto de la
rehabilitacion como del tratamiento necesario para dicha dolencia, cosa que no
se produjo y que obligd a la paciente a desembolsar una importante cantidad de
dinero de su bolsillo”, pues de otro modo “no hubiera podido ni recuperar la
movilidad, ni recibir las atenciones que necesitaba, ni por supuesto se hubiera
recuperado hasta alcanzar el estado en que se encuentra en la actualidad”.

Solicita el reintegro de los gastos derivados de su asistencia en el centro
sanitario privado, a razon de 2.700 € por cada mes completo, y “los gastos de
medicaciéon que al no recetarsele por parte de la Seguridad Social también se vio
obligada a abonar”, alcanzando ambos conceptos el total de 23.410,76 €, asi
como una indemnizacion de 600 € en concepto de dafio moral por el
“desasosiego, angustia e incertidumbre que (...) padecid a consecuencia del
anormal funcionamiento de la Administracion sanitaria”, lo que arroja un total de
veinticuatro mil diez euros con setenta y seis céntimos (24.010,76 €).

Adjunta un documento privado de otorgamiento de representacion en
favor de la abogada que presenta la reclamacién, copia de su documento
nacional de identidad y las facturas relativas a la estancia y gastos de
medicacién generados durante su ingreso en un centro privado entre el 18 de

febrero y el 3 de noviembre de 2020.

2. Mediante oficio de 16 de diciembre de 2020, el Coordinador de
Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a la
interesada la fecha de recepcion de su reclamacion en el Servicio de Inspeccidn
de Servicios y Centros Sanitarios, las hormas de procedimiento con arreglo a las
cuales se tramitara, el plazo maximo para la resolucion y notificacién del mismo
y los efectos del silencio administrativo.

Asimismo, le indica que “no puede admitirse validez a la representacion

otorgada mediante un documento privado”, por lo que si va a actuar con
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representacion debera acreditarla “por cualquier medio valido en derecho -ante
notario o (...) declaracién en comparecencia personal ante el funcionario (apud

acta)".

3. El dia 4 de enero de 2021, la representante de la interesada aporta una copia

de la escritura de poder notarial otorgada por la reclamante en su favor.

4. Con fecha 8 de febrero de 2021, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas comunica a la representante de
la interesada que “se ha recibido un correo electronico en este Servicio (...) en el
que se solicita informacion acerca del estado del expediente” y que “la
Administraciéon no tiene la obligacion de registrar documentos que no se
presenten de forma presencial, en sede electrénica o en alguno de los registros
a que se refiere el art. 16.4” de la Ley 39/2015, de 1 de octubre. Por
consiguiente, “el correo electrénico no es un medio oficial de comunicacion con
la Administracidon./ Debera dirigir un escrito a la direccién que figura a pie de
pagina para solicitar el estado actual del expediente a que se refiere o bien
utilizar cualquiera de los medios electronicos a que se refiere el art. 16.4 de la

Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”.

5. Previa peticién formulada por la Instructora Patrimonial, el Gerente del Area
Sanitaria V le remite una copia de la historia clinica de la paciente obrante en
Atencion Primaria y de las radiografias pélvicas, asi como el informe suscrito por
la Médica de Familia el 11 de febrero de 2021. En este ultimo se indica que “la
paciente se puso en contacto con el centro de salud telefénicamente. Fue
atendida por mi./ Segln consta en su historial médico, no trasladd urgencia, ni
solicitd consulta domiciliaria por empeoramiento, ni cambio de tratamiento o
segunda valoracion de la radiografia a la que ella hace referencia.
Posteriormente, ni tan siquiera acudié a Urgencias, ni solicitd la derivacion a
dicho Servicio de su hospital de referencia (...) previamente a acudir a un centro

privado./ Tampoco le fue pautado por teléfono tratamiento rehabilitador de
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acuerdo a lo que referia la paciente./ La que suscribe nunca trasladd a la
paciente la posibilidad de acudir a dicho centro privado con cargo a la Seguridad
Social (...). Esa fue la Unica atencidn para con la paciente dado que a partir de

marzo comencé a estar de baja hasta el mes actual”.

6. El dia 7 de abril de 2021, el Gerente del Area Sanitaria V le remite la historia
clinica de la enferma obrante en el Hospital ...... y los informes de la Jefa del
Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia y del Director del Area de
Gestidn Clinica de Medicina Interna, asi como la radiografia efectuada el 21 de
agosto de 2021.

En el informe suscrito por el Director del Area de Gestidn Clinica de
Medicina Interna el 23 de marzo de 2021 se expresa que “la paciente, conocida
del Servicio desde un ingreso previo en 2012, habia sido diagnosticada de una
enfermedad de Wegener que se tratd (...) y fue controlada en consultas
externas”. En la consulta de 4 de julio de 2019 “consta " caida en la calle y desde
entonces molestias *. Se le indica tratamiento antiinflamatorio y continuar con el
de la osteoporosis./ El 7 de noviembre-2019 "refiere un buen estado general
(...). Camina todos los dias 1 hora’./ En la consulta de 16-enero-2020 se hace
referencia a la misma situacion. Una densitometria dsea realizada mostro cifra de
osteopenia en cadera izquierda y osteoporosis en columna lumbar./ El 13 de
agosto-2020, en que acude la familia (marido e hijo), (...) refieren una caida en
febrero 2020 y desde entonces dolor incapacitante. En ese momento
institucionalizada (...). Es vista de forma presencial en la consulta el
21-agosto-2020 “enviada porque en 02-19 tuvo caida y después gran dolor e
impotencia funcional que ha ido mejorando, ahora persiste algo de dolor y esta
en (tratamiento) rehabilitador. Reviso la Rx de 02-20 de pelvis y veo fractura
rama iliopubiana (y quiza isquiopubiana) derecha./ Lo confirmo con Rx de hoy en
donde se ve zona blastica compatible con callo de fractura. Informo a la familia y
les digo que debe seguir con (tratamiento) rehabilitador y analgésico (...). En

definitiva se trata de una paciente con una enfermedad inflamatoria crénica para
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la que se prescribieron esteroides y prevencion de osteoporosis, pluripatoldgica
con una historia de caidas frecuentes”.

En el informe de la Jefa del Servicio de Cirugia Ortopédica vy
Traumatologia, de 31 de marzo de 2021, se indica que fue valorada en ese
Servicio el dia 5 de febrero de 2020 “en relacién con una caida sufrida ese
mismo dia. En la exploracion fisica realizada se describe dolor lumbar y de pelvis
sin incapacidad para la deambulacién y se solicita la realizacién de radiografias
de dichas éareas. Se informa y completa la valoracion como se cita a
continuacion:/ " Columna lumbar.- cambios deg. acusados, no parece que haya
acufiamientos recientes, ademas no dolor en espinosas./ Pelvis.- fractura rama
i-p derecha con callo, no dolor local y camina independiente, impresiona antigua,
historia de caidas./ Plan.- observacion, si empeora acudir a Urgencias./ Por
tanto, tanto la imagen radiografica como la exploracion fisica no resultaron
concordantes para el traumatdlogo con fractura aguda sino en evolucion, y no se
puede considerar un error de omision. Del mismo modo, se le recomendd en
caso de no mejoria la reevaluacién en el Servicio de Urgencias, hecho que no
llegd a producirse ya que (...) ingres6 de manera voluntaria en un centro
sociosanitario para control del dolor y recuperacién funcional”. Sefala que “fue
valorada por nuestro Servicio el mismo dia de la caida y diagnosticada
correctamente de fractura de ramas derechas, que se estimd en evolucidon. En
estos casos los pacientes son manejados ambulatoriamente mediante el uso de
analgesia y recuperacion funcional progresiva, bien sea de manera autdbnoma o
asistidos por un fisioterapeuta. En funcidn de su situacion funcional y social
previas, algunos de ellos pueden requerir el ingreso temporalmente en
residencias de la tercera edad para una mejor recuperacién. El seguimiento
clinico-radioldgico lo realiza el médico de Atencidn Primaria o el traumatologo en
consultas externas en funcion del tiempo de evolucion de la fractura./ En el caso
de que la fractura efectivamente se hubiera producido el dia de la caida y su
asistencia (5-02-2020) el procedimiento a seguir hubiera sido similar, con la
diferencia de que en un porcentaje de casos en que el dolor resulta de dificil

manejo con farmacos orales se procede al ingreso hospitalario durante 48-72
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horas para administracion de analgesia intravenosa. A continuacidon se procede
al alta hospitalaria con las recomendaciones descritas previamente, de reposo
relativo, vida cama sillon y reincorporacidon progresiva a la actividad en funcién
de la evolucion clinica, lo cual puede ocurrir de manera mas precoz o mas
dilatada en el tiempo (...), completamente distinta en unos pacientes u otros en
funcion de su estado de autonomia previo. Es por ello que en muchas ocasiones
la familia decide su ingreso temporal en establecimientos sociosanitarios donde
tienen los medios profesionales y estructurales que no se pueden ofrecer en el
domicilio de los pacientes. En ninglin caso esta recuperacion ocurre en el

hospital de agudos ni en otros intermedios cuando hay apoyo familiar”.

7. Obra incorporado al expediente un informe pericial emitido el dia 5 de junio
de 2021 a instancias de la compania aseguradora de la Administracion por dos
especialistas, uno de ellos en Traumatologia y Cirugia Ortopédica y el otro en
Cirugia General y del Aparato Digestivo, ambos master en Peritaje Médico. En él,
tras analizar las anotaciones de la historia clinica, realizan una serie de
consideraciones generales sobre las “fracturas de pelvis en el anciano”, respecto
de las cuales explican que pueden producirse “después de un trauma de baja
energia” y que su “sintoma mas frecuente” es el dolor, que “tipicamente esta
relacionado con una caida y tiene un caracter agudo y de inicio reciente”,
aunque “en algunos casos el paciente no recuerda una caida desencadenante”.
Sefalan que “la mayoria de los enfermos estan inmovilizados, solo una minoria
es capaz de sentarse o caminar distancias cortas. La imposibilidad de levantar la
pierna con la rodilla extendida es un indicador clinico que nos debe llevar a
solicitar un estudio de imagen”, e indican que “el dolor se localiza en la sinfisis
pubica, en la ingle y/o en el aspecto posterior de la pelvis o la regién lumbar
baja”, siendo “la palpacidon de la regién fracturada (...) casi siempre dolorosa”.
Resenan que los “objetivos principales” del tratamiento de este tipo de lesiones
“deben ser minimizar el dolor y restaurar la movilidad de la manera menos

invasiva./ El tratamiento no quirdrgico, consistente en el control farmacoldgico
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del dolor y la fisioterapia cuidadosa, suele ser de eleccidon en la mayor parte de
los casos”.

En cuanto a la vasculitis de Wegener, que también padece la perjudicada,
significan que “la neuropatia por vasculitis tipicamente se presenta de forma
aguda como neuropatia focal y dolorosa que progresa durante semanas para
involucrar a otras regiones del cuerpo con déficits sensoriales o sensoriomotores
objetivos en los examenes en serie. En algunos casos la enfermedad cursa con
periodos de mejoria sequidos de recaidas durante semanas (...). El dolor es
tipicamente de intensidad severa y puede comenzar como un dolor agudo que
evoluciona para tener caracteristicas neuropaticas mas tipicas, como ardor,
hormigueos y una sensacion de calor/frio. Ademas del dolor, la mayoria de los
pacientes también experimentan entumecimiento o parestesias en las
distribuciones nerviosas afectadas, asi como debilidad”. Sefalan que, “segun se
recoge en la historia clinica, la enferma venia sufriendo caidas frecuentes que
pueden tener relacién con (...) la enfermedad de Wegener. Dicha patologia
debutd en 2012 con manifestaciones clinicas iniciales en pulmoén y oidos, pero en
los siguientes afos se extendid al sistema endocrino, con panhipopituitarismo
diagnosticado en 2013 -que provocd un cuadro de “edemas en (miembros
inferiores), impotencia funcional, rigidez, claudicacion en cintura escapular y
pelviana, dispepsia y mareo” muy similar al que motivé el ingreso de 2020”
(folio 49 de la historia clinica de Atencidon Primaria)” y que respondid
satisfactoriamente a tratamiento con corticoides- y dificultad (...) de la marcha
que motivd ingreso en el Servicio de Neurologia en octubre de 2019 (...).
Ademas tenia diagnosticada una osteoporosis de doble origen (senil y secundaria
a corticoides) desde 2013".

Significan que “previamente a la consulta del 5 de febrero de 2020 (...)
habia sido valorada hasta en siete ocasiones en un establecimiento sanitario y
habia sufrido tres caidas”. En la historia clinica se recogen “valoraciones por
caida los dias 4, 5, 14 y 15 de enero de 2020” y que “se realizd una radiografia
de pelvis el 5 de enero del 2020 que no mostro lesiones dseas”, resenandose en

la consulta de 5 de febrero de 2020 que “no existian signos clinicos que llevaran
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a sospechar una lesidon en la pelvis. La exploracion radioldgica revelaba una
imagen compatible con fractura que “impresiona antigua, historial de caidas””
Sefalan que no han “encontrado entrada en la historia clinica de la consulta
telefonica del 17 de febrero, aunque las medidas terapéuticas que la reclamacion
refiere son las que se indican habitualmente en el tratamiento conservador de

|\\

una fractura de pelvis”. Consideran que el “cuadro clinico que sufrid la paciente
en febrero y que motivd su ingreso” tiene “similitud” con el que padecié en 2013
y que “se debid a una descompensacidbn hormonal secundaria a un
panhipopituitarismo”, por lo que -entienden- “no es posible establecer una
relacion entre una lesion désea y la impotencia funcional y el dolor que la
reclamante aduce que padecid”, ni puede afirmarse que “el 5 de febrero de 2020
(...) tuviera una fractura de pelvis aguda”. Tras destacar que “la reclamante no
atendid a la indicacion del 5 de febrero de 2020 de acudir a Urgencias en caso
de empeoramiento”, rechazan la existencia de nexo causal entre “el dafo
aducido (...) y un posible error diagndstico o falta del deber de cuidado por parte
del servicio de salud”. Estiman que “no existe ninguna pérdida de oportunidad
diagndstica ni terapéutica” pues “el tratamiento no quirdrgico, consistente en el
control farmacoldgico del dolor y la fisioterapia, es el (...) de eleccion en estos

casos”.

8. Mediante oficio notificado a la representante de la interesada el 8 de julio de
2021, el Coordinador de Responsabilidad Patrimonial y Registro de Instrucciones
Previas le comunica la apertura del tramite de audiencia por un plazo de quince

dias, adjuntandole una copia de los documentos obrantes en el expediente.

9. El dia 27 de julio de 2021, la representante de la interesada presenta un
escrito de alegaciones en el que insiste en la presencia de un error como
consecuencia de la falta de diagndstico de una fractura aguda el dia 5 de febrero
de 2020. Senala que “en el propio expediente figuran informes de Traumatologia
del mes anterior, enero de 2020, en el que la paciente habia sufrido varias

caidas y, sin embargo, en las radiografias practicadas no se apreciaba fractura
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de pelvis”, preguntandose “écomo puede ser entonces antigua en el mes de
febrero de 2020 si en el mes de enero (...) no aparecia?”.

Rechaza que el cuadro doloroso e incapacitante que padecid fuera
provocado por “una exacerbacion de patologias previas”, pues “prueba de ello es
que de los diferentes informes se desprende que hasta la fecha era auténoma e
independiente". Insiste en que se pautd rehabilitacion a su representada por la
facultativa de Atencion Primaria, quien “entregd un " parte de consulta” fechado
el 17 de febrero de 2020 (...) en el que se dice literalmente actualmente se
recomienda reposo relativo y rehabilitacion en el periodo de un mes y nueva
revision (a finales de marzo de 20207)", y “nunca mas por parte de la sanidad
publica fue citada para revision, ni para realizar ningun tipo de rehabilitacién, y
ello pese a lo recogido en tal informe que ahora se cuestiona por su propia
emisora”.

Niega que “la reclamante no atendiese la indicacion del 5 de febrero de
2020 de acudir al médico en caso de empeoramiento, pues lo cierto es que sus
familiares acudieron en persona al centro de salud y realizaron diversas llamadas
telefénicas para poner en conocimiento de su médico la situacién en que se
encontraba (...) sin obtener una solucién, dado que ella no podia moverse de la
cama”.

Finalmente, concluye que “si existe relacion causal entre el dafio
producido a la reclamante y el error de diagndstico, asi como la falta del deber
de prestarle la asistencia necesaria por parte del servicio publico de salud del
Principado de Asturias”.

Adjunta un “parte de consulta y hospitalizacién” manuscrito, extendido el
dia 17 de febrero de 2020, con la pauta de “rehabilitacion en el periodo de 1

mes” y el sello de la facultativa de Atencién Primaria responsable de su atencion.

10. Con fecha 2 de agosto de 2021, el Coordinador de Responsabilidad
Patrimonial y Registro de Instrucciones Previas elabora propuesta de resolucién
en sentido desestimatorio. En ella sefiala que “la reclamacion no toma en cuenta

la situacion de crisis provocada por la COVID-19 y por la cual el 14 de marzo de
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2020 se declaré el estado de alarma en todo el territorio espafiol a fin de
afrontar la situacién de emergencia sanitaria, y que ha impedido el desarrollo de
determinadas prestaciones sanitarias, entre ellas, la rehabilitacion”, y destaca
que “a falta de pericial de parte que avale los argumentos vertidos en la
reclamacion cabe afirmar la adecuacion de la asistencia prestada a la /ex artis,
no existiendo pérdida de oportunidad diagndstica ni terapéutica, y
consecuentemente sin evidencia de relacion causal entre el dafio aducido por la
reclamante y un posible error diagndstico o falta del deber de cuidado por parte

del servicio de salud”.

11. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 13 de agosto de 2021, V.
E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen
sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion 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 Ilas 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
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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, pudiendo actuar
mediante representante con poder bastante al efecto, a tenor de lo sefhalado en
el articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC).

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como titular de los

servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcién, 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 indemnizacién o se manifieste su efecto lesivo. En caso de
danos 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 reclamacion se presenta con fecha 13
de noviembre de 2020, habiéndose producido el presunto error diagndstico al
que se imputan los dafos sufridos y del que derivaria el abordaje inadecuado de
la dolencia el dia 5 de febrero de 2020, por lo que es claro que ha sido

formulada dentro del plazo de un afo legalmente determinado.

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 aplicacién de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe del servicio responsable, audiencia
con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, en cuanto a la indicacién del Servicio instructor conforme a
la cual el correo electronico no es un medio apropiado para comunicarse con la

Administracién, hemos de precisar que aun cuando la consideraciéon legal del

12


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

expediente administrativo como conjunto documental ordenado y comprensivo
de la totalidad de las actuaciones practicadas en el curso de la tramitacion de los
procedimientos (articulo 70 de la LPAC) resulta, con caracter general,
incompatible con la incorporacion al mismo de actos realizados a través de
canales que no permiten asegurar con la necesaria fiabilidad las fechas de
emision y acceso, contenido integro e identificacion de quienes los efectian, y
siempre que la intervencién de los interesados o sus representantes se lleve a
cabo con las debidas garantias legales en funcidén de la actuacion de que se
trate, no deberia haber reparos a la utilizacion de los citados medios de
comunicacion informal cuando estemos, no ante la formulacién de solicitudes o
recursos, o la cumplimentacién de tramites o actuaciones que deban ser
necesariamente documentadas en el expediente, sino simplemente ante una
solicitud de obtencidn de informacién. En este sentido, ha de destacarse que el
articulo 4 del Reglamento de Actuacion y Funcionamiento del Sector Publico por
Medios Electrénicos, aprobado por Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo,
prevé que los ciudadanos puedan relacionarse con la Administracion por
teléfono, correo electrénico, portales de internet y sedes electronicas y también
redes sociales. En la actualidad son numerosos los organismos publicos que
admiten la via telefénica, los formularios web sin certificado digital o el sms
como medios validos para solicitar y obtener informacidén sobre el estado de
tramitacion de los procedimientos siempre, claro esta, previa verificacion de la
identidad del solicitante, quien ha de facilitar en el momento de la solicitud o con
caracter previo su numero de DNI o NIE e incluso otros datos (como la fecha de
nacimiento o un cddigo que genera automaticamente el sistema al finalizar el
proceso de solicitud inicial), con lo que se asegura el cumplimiento de la
exigencia legal de identificacién del interviniente impuesta con caracter general
por los articulos 9 y 11 de la LPAC, y particularmente en lo relativo a la
obtencién de informacion sobre el estado o contenido de los procedimientos en
el articulo 53.1.a) de la LPAC y en nuestra Comunidad Auténoma en el articulo

7.3 del Decreto 89/2017, de 20 de diciembre, por el que se regula la Atencidn
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Ciudadana y las Oficinas de Asistencia en Materia de Registros en la
Administracion del Principado de Asturias, sus Organismos y Entes Publicos.
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 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 21.1 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion 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 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
“Sdélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
danos 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 produccion de aquéllos, todo
ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o 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 dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en 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 prescripcion, 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 c) que no sea producto de fuerza mayor.

SEXTA.- La pretensidon que da lugar al procedimiento que analizamos va dirigida
a obtener, en primer lugar, el reintegro de los gastos generados a causa del
ingreso voluntario de la reclamante en un centro privado “ante la ausencia de
respuesta por los servicios médicos de la Seguridad Social y la imposibilidad de
recibir cuidados en su domicilio”, para obtener en él un tratamiento rehabilitador
que -segun afirma- “la sanidad publica no le prestaba”. A esta peticién anade el
resarcimiento del dano moral derivado del “desasosiego, angustia e
incertidumbre” que le generd “el anormal funcionamiento de la Administracion
sanitaria”.

En lo que a la efectividad del dano se refiere, las facturas emitidas por el
centro privado acreditan el desembolso por la interesada de 23.410,76 € en
concepto de “estancia hospitalaria”, “extras medicacion” y “acompafiamiento”.
No se aporta, sin embargo, prueba alguna del padecimiento moral que la
perjudicada manifiesta haber sufrido.

Como viene sefalando este Consejo (por todos, Dictamen Nim. 10/2014),
el primer requisito que debe satisfacer toda reclamacion de responsabilidad

patrimonial es que el dafo alegado ha de ser efectivo, esto es, real, y que su
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existencia ha de quedar acreditada en el expediente. Este requisito constituye el
nucleo esencial de cualquier reclamacion, de modo que su ausencia determina el
fracaso de toda pretension indemnizatoria que se sustente en meras
especulaciones.

En cuanto a la efectividad del dafo moral, es doctrina reiterada de este
Consejo (entre otros, Dictamenes Num. 97/2006, 13/2019 y 129/2021) que, a
pesar de las dificultades que plantea cualquier intento de aproximacion desde la
perspectiva de parametros o modulos objetivos, “ello no destruye el principio de
que quien alega debe probar”, pues “la carga de la prueba es liviana, pero
existe”, y aunque venimos presumiendo o deduciendo la realidad del dafho moral
en atencion a la gravedad de las circunstancias concurrentes en casos concretos,
fuera de esos supuestos en los que cumple probar el hecho lesivo por
evidenciarse -mediante presuncion legal o del juzgador- su enlace directo con un
padecimiento moral segun las reglas del criterio humano, no es posible indagar
en la inmanencia del ser doliente. De ahi que en el comun de los casos se
requiera de manifestaciones fisicas o psiquicas de entidad suficiente como para
hacer real, efectivo y evaluable econdmicamente ese malestar. Segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo recaida en torno al dafio moral en el ambito
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, “por tal no podemos
entender una mera situacion de malestar o incertidumbre (...), salvo cuando la
misma ha tenido una repercusion psicofisica grave” (Sentencias de 3 de octubre
de 2000 -ECLI:ES:TS:2000:7033-, 30 de junio de 2006 -ECLI:ES:TS:2006:5418-
y 14 de marzo de 2007 -ECLI:ES:TS:2007:1540-, todas ellas de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6.2).

En consecuencia, ante la falta de acreditacion por la reclamante de que el
“desasosiego, angustia e incertidumbre” que afirma haber padecido haya tenido
reflejo en su situacion psicofisica, el perjuicio moral alegado no puede tenerse
por probado ni resulta indemnizable.

Por otro lado, y puesto que si esta acreditada la realidad del dafio material
que se reclama, correspondiente al reintegro de los gastos desembolsados por la

asistencia recibida en un centro privado, hemos de recordar una vez mas (por
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todos, Dictamenes Num. 232/2013 y 51/2021) que 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 y el de la exigencia de responsabilidad patrimonial de
la Administracion.

Respecto a la primera, el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre,
por el que se establece la Cartera de Servicios Comunes del Sistema Nacional de
Salud y el Procedimiento para su Actualizacidon, determina, en su articulo 4.3, las
condiciones para que sea exigible el reintegro de los gastos sanitarios
ocasionados “fuera del Sistema Nacional de Salud”, disponiendo que el mismo
solo resulta procedente en “casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de
caracter vital”, y “una vez comprobado que no se pudieron utilizar
oportunamente los servicios de aquél y que no constituye una utilizacion
desviada o abusiva de esta excepcion”. Dicho procedimiento no esta sometido al
dictamen de este Consejo.

Ahora bien, en el presente caso la perjudicada califica expresamente su

III

reclamacion como de “responsabilidad patrimonial”, y anuda la reparacion del
dafo a la asistencia prestada por el servicio publico, que reputa deficiente al no
haber dado una respuesta inmediata a la clinica que tratd el centro privado.
Segun lo formalmente instado, la Administracion ha tramitado el procedimiento
de responsabilidad patrimonial por los gastos ocasionados en la sanidad privada,
sin que la reclamante se haya opuesto a ello en el transcurso de las actuaciones,
siendo evidente, por otra parte, que la asistencia privada no se ha producido en
el contexto de una amenaza vital urgente que no pudiera ser resuelta por la
sanidad publica; al contrario, del escrito de reclamacién se deduce que la
perjudicada decidié acudir a un centro privado para obtener la asistencia
necesaria para el desarrollo de las actividades basicas de la vida diaria que su
familia no podia prestarle y la atencion de la patologia que sufria. Por tanto,
nada obsta al planteamiento de una reclamacion de responsabilidad patrimonial
comprensiva del importe de los gastos sanitarios en los que haya incurrido a

consecuencia de esa actuacion, si bien dicha responsabilidad patrimonial ha de
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estar sujeta a los mismos requisitos generales que cualquier otra reclamacién de
esta indole. Consecuentemente, habra que analizar, ademas de su efectividad, si
nos hallamos ante un dafo antijuridico -en definitiva, un dafio que la perjudicada
no tenga la obligacion de soportar- y si ha sido ocasionado por el funcionamiento
del servicio publico sanitario.

Como ya ha tenido ocasion de sefalar este Consejo Consultivo en
anteriores dictamenes, 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
Administracion sanitaria cualquier dafo que eventualmente pueda sufrir el
paciente con ocasion de la atencion recibida, 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, que nada tiene que ver con la
garantia de obtencién de resultados concretos.

Por tanto, para apreciar que el dafno alegado por la reclamante es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario hay
que valorar si se respetod 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 intervencion 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.

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 el defectuoso
diagndstico ni el error médico sean por si mismos causa de responsabilidad

cuando se prueba que se emplearon los medios pertinentes en funcion del
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caracter especializado o no de la atencidn sanitaria prestada y que se actud con
la debida prontitud. Por otra parte, tampoco la mera constatacién de un retraso
en el diagndstico entrafia per se una vulneracion de la /ex artis.

También ha subrayado este Consejo (por todos, Dictamen NUm. 81/2019)
que corresponde a quien reclama la prueba de todos los hechos constitutivos de
la obligacién cuya existencia alega, salvo en aquellos casos en que el dafo es
desproporcionado y denota por si mismo un componente de culpabilidad (res
[psa loguitur o regla de la faute virtuelle). Fuera de estos 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.

Asimismo, venimos reiterando (por todos, Dictamenes Num. 4/2019 vy
144/2021) que el hecho de que sea la clinica la que determina el alcance de la
obligacién de medios conlleva que quien persiga una indemnizacion por mala
praxis en la fase de diagnostico, como sucede en este caso, debe acreditar que
los sintomas o signos existentes al tiempo de recibir la asistencia que reputa
deficiente eran sugestivos de la patologia finalmente evidenciada -al menos en
un grado de probabilidad suficientemente significativo-, y que tal sospecha
diagndstica imponia al servicio publico una actitud distinta de la empleada.

Puesto que en el caso que nos ocupa tal prueba no ha sido aportada, el
juicio de este Consejo ha de formarse a la vista del conjunto documental
constituido por la historia clinica incorporada al expediente y los informes
médicos librados durante la instruccion del procedimiento a instancias del
servicio publico. Frente a las afirmaciones de la reclamante, las anotaciones
practicadas el 5 de febrero de 2020 en su historia clinica evidencian que ese dia
si se le diagnosticO una fractura de pelvis, aunque el traumatélogo que la
atendid interpretd que la que se veia en la radiografia no era aguda sino antigua,
pues apreciaba en ella una imagen compatible con callo de fractura. Ademas,
segun resulta de las anotaciones correspondientes (“expl.- caderas ok, elevacion
m.m.i.i. activa ok (...). Pelvis.- fractura rama i-p derecha con callo, no dolor local

y camina independiente, impresiona antigua, historia de caidas”) no concurrian
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los signos y sintomas que suelen presentar la mayoria de pacientes con la pelvis
fracturada, esto es, inmovilidad e incapacidad para sentarse o caminar distancias
cortas, imposibilidad de levantar la pierna con la rodilla extendida y dolor en la
sinfisis pubica, en la ingle y/o en el aspecto posterior de la pelvis o region
lumbar baja, asi como a la palpacion de la regidn fracturada. Asi lo infieren los
especialistas que informan a instancias de la entidad aseguradora del Servicio de
Salud del Principado de Asturias, quienes asimismo justifican que la clinica que la
paciente padecia podria haber estado propiciada no por la fractura sino por una
agudizacion de la enfermedad de Wegener que también sufria.

Por otro lado, del hecho de que en la exploracidn radioldgica realizada el 5
de enero de 2020 con motivo de una caida anterior no se apreciara ninguna
fractura pélvica, segun consta en el informe del Servicio de Urgencias de 15 de
enero de 2020, no puede deducirse sin mas, como pretende la reclamante en el
escrito de alegaciones, que dicha lesion se haya generado necesariamente en el
accidente producido un mes mas tarde, pues, tal y como se explica en el informe
librado a instancias de la compafiia aseguradora, las fracturas en pacientes
ancianos se producen en ocasiones “después de un trauma de baja energia”,
siendo frecuente que los afectados no recuerden siquiera el desencadenante.
Consta, también en la historia clinica que se recogen “valoraciones por caida los
dias 4, 5, 14 y 15 de enero de 2020".

Pero incluso en el caso de que se llegara a probar que la radiografia
obtenida el dia 5 de febrero de 2020 mostraba en realidad una fractura aguda,
de ello no podria deducirse sin mas la existencia de un error diagndstico
juridicamente relevante pues, segun coinciden en sefalar todos los informes
médicos librados durante la instruccion del procedimiento, las pautas que se
habrian dado entonces a la paciente habrian sido idénticas; esto es, control del
dolor, reposo relativo, reincorporacion progresiva a la actividad en funcién de la
evolucion clinica y rehabilitacion.

En suma, puesto que la enferma no presentaba el dia 5 de febrero de
2020 los signos y sintomas tipicos de una fractura de pelvis, y no habiéndose

aportado por la interesada pericial médica alguna de la que resulte que debid
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advertirse en la radiografia obtenida el 5 de febrero de 2020 una fractura de
pelvis aguda tributaria de una actitud clinica diferente ha de descartarse la
existencia de un error diagndstico juridicamente relevante.

Por otra parte, la perjudicada reprocha al servicio publico una desatencién
terapéutica pues -segun indica en el escrito de alegaciones- no se tuvieron en
cuenta las solitudes de asistencia efectuadas insistentemente por sus familiares,
quienes “acudieron en persona al centro de salud y realizaron diversas llamadas
telefénicas para poner en conocimiento de su médico la situacién en que se
encontraba”. Frente a tal imputacidn, hemos de sefialar que ninguna de las
pretendidas demandas asistenciales encuentra reflejo en la historia clinica, de la
que se desprende, al contrario, que la perjudicada desoyo la recomendacion de
“si empeora acudir a Urgencias” efectuada por el Servicio de Traumatologia el
dia 5 de febrero de 2020, lo que favorecid los extraordinarios padecimientos que
refiere haber sufrido en los dias posteriores, pues de haber acudido al Servicio
de Urgencias como se le indicd habria podido abordarse su situacion clinica de
forma adecuada mediante la administracion de la pertinente analgesia, bien de
forma ambulatoria o incluso ingreso hospitalario durante el tiempo necesario
para el control del dolor, que suele ser de 48 a 72 horas, segun se sefala en el
informe de la Jefa del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia. En este
sentido, debemos reiterar una vez mas (por todos, Dictamen NUm. 17/2017) que
siendo el de asistencia sanitaria un servicio publico que se presta a demanda de
los usuarios, no puede exigirse al sistema que conozca y atienda la situacién
clinica de todos y cada uno de los pacientes no ingresados a menos que los
propios enfermos alerten de ella.

Asimismo reprocha la reclamante al servicio publico que, pese a pautarle
la doctora de Atencion Primaria el dia 17 de febrero de 2020 “reposo relativo,
rehabilitacion en el periodo de un mes y nueva revision a finales (...) de marzo”,
la rehabilitacion “nunca se le prestd, ni tampoco la citaron para posteriores
revisiones”. En prueba de tal imputacién aporta un “parte de consulta y
hospitalizacién” manuscrito en el que se efectian las citadas recomendaciones y

cuya autenticidad ha sido implicitamente asumida por el Servicio instructor.
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Ahora bien, dado que la expedicién del citado documento, que se entrego a la
paciente o a su familia, no se acompand del pertinente registro dirigido a dejar
constancia en la historia clinica de la derivacién al servicio especializado
correspondiente o de la solicitud de inclusion en la pertinente lista de espera
-que seria lo normal si su expedicion constituyera el reflejo de una pauta
asistencial- podria razonablemente colegirse que se emitié a solicitud de la
propia paciente para preparar su ingreso al dia siguiente en el centro privado.
Tal hipotesis resulta ademas congruente con la afirmacién de la reclamante de
que fue la doctora la que “le recomendd el ingreso en un centro en el que
pudiera realizar rehabilitacién por su cuenta, dada la necesidad de la misma”, si
bien matizando que, puesto que la médica de Atencion Primaria no podia pautar
el internamiento en un centro privado, la citada recomendacion en ningun caso
podria interpretarse como una orden facultativa sino como la expresion de un
juicio favorable a la decision de la paciente de ingresar en un establecimiento
privado en el que, ademas de ser asistida en la realizacion de las actividades
basicas de la vida diaria para las que se encontraba totalmente impedida, podria
rehabilitarse para recuperar la movilidad perdida.

Pero aun en el caso de que se llegara a demostrar que el parte contenia
una auténtica pauta de rehabilitacion en el ambito del sistema publico no puede
desconocerse, como se apunta en la propuesta de resoluciéon, que antes de
transcurrir un mes desde su emision ya se habia declarado el estado de alarma
en todo el territorio nacional a fin de afrontar la emergencia sanitaria provocada
por la COVID-19. Tal situacidon impuso entonces numerosas restricciones con la
finalidad de prevenir la propagaciéon de la enfermedad en los propios
establecimientos sanitarios y al mismo tiempo asegurar la atenciéon de todos los
pacientes afectados por la pandemia. Con tales propdsitos se cancelaron o
aplazaron numerosas prestaciones sanitarias programadas y dirigidas al
tratamiento de patologias que no implicaban urgencia vital, entre ellas la de
rehabilitacion, y se procedié a la reordenacidn de recursos personales y espacios
fisicos en los centros sanitarios -incluido algin gimnasio- para asistir a los

pacientes mas graves. Dado que tal limitacion de medios se impuso de forma
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generalizada, afectando a incontables usuarios del sistema publico de salud, los
perjuicios inherentes nunca podrian reunir el requisito de individualizaciéon a que
se refiere el articulo 32.2 de la LRISP, por lo que no serian indemnizables.
Considerando lo anterior, hemos de concluir que la decision personal de la
perjudicada de acudir a la sanidad privada y la subsiguiente pretension de
repercutir su coste en la colectividad no puede fundarse en la concurrencia de
un error diagndstico, ni en una dilacidon asistencial injustificada por parte del
sistema publico atendida la disponibilidad de medios existente en las
circunstancias excepcionales que se acaban de describir, por lo que su

pretension indemnizatoria no puede ser acogida.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias

dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada y, en

n

consecuencia, debe desestimarse la reclamacién 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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