En Logrofio, a 19 de enero de 2009, el Consejo Consultivo de La Rioja, reunido en
su sede, con asistencia de su Presidente, D. Joaquin Espert Pérez-Caballero, y de los
Consejeros D. Antonio Fanlo Loras, D. Pedro de Pablo Contreras, D M2 del Carmen
Ortiz Lallana y D. José Maria Cid Monreal, asi como del Letrado-Secretario General D.
Ignacio Granado Hijelmo, siendo ponente D. Pedro de Pablo Contreras, emite, por
unanimidad, el siguiente

DICTAMEN
10/09

Correspondiente a la consulta trasladada por el Excmo. Sr. Consejero de Salud en
relacion con el procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial promovido
por D. J. L. O. M. por dafios derivados de atencidn sanitaria.

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto
Primero

D. J. L. O. M., diagnosticado de gonoartrosis de rodilla derecha, fue intervenido
quirargicamente el dia 29 de septiembre de 2005 en la Clinica L. M. de Logrofio, a cargo
del Servicio Riojano de Salud, procediendo a implantarle una prétesis total de rodilla
(modelo Duracon). Se indica en el informe de alta hospitalaria de fecha 4 de octubre de
2005 que el postoperatorio trascurri6 sin incidencias dignas de mencion. Consta firmado
por el paciente el correspondiente consentimiento informado para dicha intervencion en el
que se indican como posibles complicaciones la rigidez articular y cojera.

En la primera revision traumatoldgica posquirurgica, realizada con fecha 27 de
octubre de 2005 en el Complejo Hospitalario San Millan-San Pedro, se constatd
limitacion de la movilidad de dicha rodilla, siendo remitido para tratamiento al Servicio
de Rehabilitacion, donde fue valorado una semana mas tarde. En las anotaciones médicas
anotadas por dicho Servicio en la historia clinica de D. J. L. O. M. consta que presentaba
dolor en la rodilla y, en la exploracion, una flexion maxima de 70° y extension a menos
20°. A pesar de pautérsele tratamiento rehabilitador urgente, presenté una evolucion
desfavorable. En la revision realizada el dia 23 de diciembre de 2005, consta que la
rodilla presentaba una flexién a 55° y extension a menos 25°.

Con fecha 26 de enero de 2006 y siendo diagnosticado de artrofibrosis de rodilla
derecha, fue incluido en lista de espera para la realizacion de una artrolisis via
artroscépica con una indicacion de alta prioridad (menor de 30 dias).



Consta en la hoja de "protocolo quirtrgico™ realizado en dicha intervencion, que
tuvo lugar el 1 de marzo de 2006, que se le realizd limpieza de la fibrosis pero, al no
conseguir con la artrolisis apenas cambios en la extension de la articulacion, se realizd
artrotomia y se cambi6é el componente tibial de la protesis logrando una extension
completa.

Se instaur0 rehabilitacion precoz con férula automotora (Kinetec) consiguiendo
inicialmente una extension completa. Tras el alta hospitalaria de fecha 6 de marzo de
2006, se le indico continuar en su domicilio haciendo rehabilitacion con dicha férula 2
horas diarias con flexion de 85-90°.

Con fecha 5 de abril de 2006 fue valorado por el Servicio de Rehabilitacion
presentando en la exploracion: tumefaccion global de la rodilla, con flexion de 70° y
extension de menos 40°. Se le indicé continuar con el tratamiento pautado.

El 1 de junio de 2006, fue valorado por el Servicio de Traumatologia que, ante la
torpida evolucion del paciente, considerd la no procedencia de continuar realizando
nuevos tratamientos y determind la existencia de secuelas definitivas de pérdida de la
movilidad de la rodilla (flexion a 80° y extension a menos 15°) y cojera a la marcha.

Segun indica el Dr. G. F., Traumatélogo que realizé el seguimiento del paciente, en
un informe realizado al efecto de la presente reclamacion, el paciente presentaba el 27 de
abril de 2006 rigidez intensa de rodilla, con signos de ocupacion de la misma y movilidad
lateral de rotula anulada. Tras seguir estudiandolo, se confirmo la existencia, de nuevo, de
artrofibrosis, decidiendo abandonar el tratamiento quirdrgico tras consultar con otros
Especialistas y dado que en la bibliografia los pronésticos de una nueva intervencion en la
rodilla eran muy desalentadores. Sefiala que se lo comunicaron a D. J. L. O. M. con la
informacidn de su parte de que ésta seria una secuela posiblemente definitiva.

Segundo

A la vista de este diagnostico, el paciente decidid acudir a la Medicina Privada,
sometiendo su caso al Dr. M. S.

Segun consta en el informe de la Clinica L.E de Vitoria, D. J. L. O. M. fue valorado
en la Unidad de Cirugia Artroscopica del Dr. S. por presentar dolor y limitacion de
movilidad de la rodilla derecha. Gammagraficamente presentaba signos de movilizacién
del componente tibial descartando proceso infeccioso.

El 25 de enero de 2007, fue intervenido quirirgicamente, objetivando una severa
artrofibrosis con limitacion de la movilidad con un flexo > 20° y un tope de flexion de
50°. Se realiz6 un cambio protésico por una nueva protesis modelo Duracon TS tras una
amplia artrolisis y reseccion de fibrosis. El postoperatorio trascurrié sin incidentes de



interés, realizando ejercicios fisioterapicos con dispositivo motorizado tipo Kinetec
alcanzando un grado funcional aceptable.

El dia 14 de enero de 2008, fecha de la ultima revision, consta que el paciente
conseguia una extension practicamente completa de la rodilla, aunque mantenia la misma
limitacion de flexion.

Tercero

El 29 de mayo de 2007, el paciente reclama al Servicio Riojano de Salud el
reintegro de los gastos que le habia supuesto la atencién médica e intervencién en la
sanidad privada, que importaban un total de 20.841,47 euros.

En Resolucion de 27 de septiembre de 2007 se desestima la solicitud de reintegro de
gastos médicos por considerar que el caso no revestia las caracteristicas propias de una
situacion de necesidad de asistencia sanitaria urgente y de caracter vital, Gnico supuesto
en el que la normativa vigente autoriza el reintegro de gastos, manifestandose la
posibilidad de recurso frente a dicha resolucién ante los érganos de la jurisdiccion social.

Cuarto

A la vista del contenido de la anterior resolucion, el interesado decide no recurrir a
la jurisdiccion social y argumentar su pretension de reintegro de gastos como una
reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, que formulo
por escrito que tuvo entrada en el Registro de la Consejeria el 25 de enero de 2008.

Seguido el expediente en todos sus tramites —entre los que son de destacar el
informe de la Inspeccién médica y el pericial a instancia de la Compafiia aseguradora de
estos riesgos—, con fecha 26 de noviembre de 2008, se formula por la Instructora
Propuesta de resolucion en el sentido de desestimar la reclamacion.

La Direccién General de los Servicios Juridicos se muestra conforme con la
Propuesta de resolucion en su informe, emitido el 12 de diciembre de 2008.

Antecedentes de la consulta

Primero



Por escrito de 15 de diciembre de 2008, registrado de entrada en este Consejo el dia
7 de enero de 2009, el Excmo. Sr. Consejero de Salud del Gobierno de La Rioja remite al
Consejo Consultivo de La Rioja, a través de su Presidente y para dictamen, el expediente
tramitado sobre el asunto referido.

Segundo

Mediante escrito de fecha 7 de enero de 2008, registrado de salida el dia 8 de enero
de 2009, el Sr. Presidente del Consejo Consultivo procedid, en nombre del mismo, a
acusar recibo de la consulta, a declarar, provisionalmente, la misma bien efectuada, asi
como la competencia del Consejo para evacuarla en forma de dictamen.

Tercero

Asignada la ponencia al Consejero sefialado en el encabezamiento, la
correspondiente ponencia quedo incluida, para debate y votacién, en el orden del dia de
la sesion del Consejo Consultivo convocada para la fecha alli mismo indicada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero

Necesidad del Dictamen del Consejo Consultivo

El articulo 12.1 del Reglamento de los procedimientos en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Puablicas, aprobado por el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, dispone que, concluido el tramite de audiencia, se
recabard el dictamen del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo de la Comunidad
Auténoma, cuando dicho dictamen sea preceptivo, para lo que se remitira todo lo actuado
en el procedimiento y una propuesta de resolucion.

Es preceptiva la emision de | presente dictamen conforme a lo dispuesto en el
articulo 11 G) de la Ley 3/2001, de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja, en
la redaccion del mismo por la Disposicion Adicional 2.2 de la Ley 4/2005, de 1 de junio,
de Funcionamiento y Régimen Juridico de la Administracion de la Comunidad Auténoma
de La Rioja —aplicable en este caso—, por ser la cuantia de la reclamacion superior a
600 euros, en concordancia con el cual ha de ser interpretado el articulo 12 G) del Decreto
8/2002, de 24 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de este Consejo Consultivo.

En cuanto al contenido del dictamen, éste, a tenor del art. 12.2 del citado Real
Decreto 429/1993, ha de pronunciarse sobre la existencia o no de relacion de causalidad
entre el funcionamiento del servicio pablico y la lesidén producida y, en su caso, sobre la



valoracion del cafio causado y la cuantia y modo de la indemnizacion, considerando los
criterios previstos en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento Administrativo Comun.

Segundo

Inexistencia de responsabilidad de la Administracion

La pretension que se ejercita en el presente procedimiento es la de resarcimiento de
los gastos ocasionados por la asistencia que recibio el reclamante en la Sanidad privada,
que importan un total de 20.841,47 euros.

La procedencia de esta pretension ha de discernirse, en principio, conforme a lo
dispuesto 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, que no es
una norma de responsabilidad patrimonial, sino un precepto que forma parte del régimen
juridico de la Seguridad Social, por lo que, en caso de disconformidad con lo que al
respecto decida la Administracion, habria de reiterarse la pretension ante los Tribunales
del orden jurisdiccional social. Segun dicho precepto, “la cartera de servicios comunes
unicamente se facilitara por centros, establecimientos y servicios del Sistema Nacional de
Salud, propios o concertados, salvo en situaciones de riesgo vital, cuando se justifique
gue no pudieron ser utilizados los medios de aquél. En esos casos de asistencia sanitaria
urgente, inmediata y de caracter vital que hayan sido atendidos fuera del Sistema
Nacional de Salud, se reembolsaran los gastos de la misma, 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™.

Desde luego es claro, y asi se indicé en la Resolucion de 27 de septiembre de 2007,
que ya ha alcanzado firmeza, que en este caso no se dan las circunstancias de “urgencia
vital” a que se refiere el precepto transcrito. Pero, a la vez, es preciso recordar que la
limitacién que, respecto a la normativa anterior, introdujo en nuestro ordenamiento el
Real Decreto 63/1995, cuya redaccion reproduce el hoy vigente y ya citado Real Decreto
1030/2006, consistente en reconocer Unicamente el derecho al reembolso en los casos de
“asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter vital”, guardando silencio sobre el
otro supuesto antes previsto de “denegacion de asistencia”, ha provocado que los
Tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo hayan admitido
reiteradamente pretensiones de reintegro de gastos causados en la sanidad privada por la
via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion precisamente en casos de
denegacion de asistencia o error de diagnostico. Y es que, efectivamente, el sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracion tiene alcance general y no resulta
excluido, derogado ni desplazado por la regulacion, mucho mas especifica y de diferente
naturaleza —se inserta en el sistema de la Seguridad Social—, de las pretensiones de
reintegro de los gastos causados por la intervencion de la Sanidad privada: contemplado
desde la Optica del primero, tales gastos son un dafio real y efectivo, y su



indemnizabilidad depende de que efectivamente tal dafio sea imputable al funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, lo que exige el incumplimiento por parte de la
Administracion del deber genérico de proteccién de la salud y del derecho a la asistencia
sanitaria de cada paciente, que es lo que se condensa en esos dos supuestos de
“denegacion de asistencia” y “error de diagnostico”. En este sentido, la exclusion de estas
hipétesis del régimen de la Seguridad Social y su inclusion por via jurisprudencial en el
sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion por la prestacion de los
servicios publicos sanitarios es perfectamente coherente con la naturaleza de uno y otro.

Asi pues, no puede sino admitirse que los gastos satisfechos a la sanidad privada
pueden ser un dafio indemnizable por la via de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, siempre que concurran los requisitos de ésta, de los que en este caso es
obligado analizar dos: primero, que la relacion de causalidad en sentido estricto aisle la
causa del resultado dafioso situandola en la érbita del actuar administrativo; y, segundo,
que, ello supuesto, concurra el imprescindible criterio positivo de imputacion objetiva de
la responsabilidad a la Administracién y no lo haga ninguno de los criterios negativos de
imputacion que excluyen tal responsabilidad.

En cuanto a lo primero, como reiterada y constantemente viene sefialando este
Consejo Consultivo al dictaminar sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion,
cualquiera que sea el ambito de su actividad en que se manifieste ésta, constatada la
existencia del dafio, lo primero que inexcusablemente debe analizarse en estos
expedientes es lo que hemos llamado la relacion de causalidad en sentido estricto, esto es,
la determinacién, libre de conceptos juridicos, de cudles son las causas que objetivamente
—conforme a la ldgica y la experiencia— explican que un concreto resultado dafioso
haya tenido lugar. Hemos explicado también, y volvemos a insistir en ello, que, para
detectar tales causas, el criterio por el que hay que guiarse no puede ser otro que el de la
condicio sine qua non, conforme al cual un determinado hecho o conducta ha de ser
considerado causa de un resultado dafioso cuando, suprimido mentalmente tal hecho o
conducta, se alcance la conclusion de que dicho resultado, en su configuracion concreta,
no habria tenido lugar.

Ahora bien, en el dmbito sanitario, la relacion de causalidad en sentido estricto
presenta inevitablemente una caracteristica peculiar, que es la de que casi siempre
concurrird al menos una “causa” del resultado dafioso: el estado del paciente. Por eso, en
este campo, el problema es siempre determinar, por lo pronto, si la concreta actuacion
médica merece 0 no la condicion de causa (concausa, habra que decir) del dafio padecido,
esto es —conforme a la doctrina de la condicio sine qua non—, si la misma constituye o
no una condicién empirica antecedente sin cuya concurrencia el resultado dafioso, en su
configuracion totalmente concreta, no habria tenido lugar; o si, por el contrario, ese
resultado se explica de modo exclusivo o suficiente por la patologia que sufriera la
victima.

Pues bien, en este caso, no creemos que haya dudas de que la asistencia sanitaria
prestada a D. J. L. O. explica el resultado dafioso cuya indemnizacion se reclama, ya que



aquél acudio a la Sanidad privada por no encontrar en la Sanidad pablica diagndstico y
tratamiento eficaz a su dolencia, de modo tal que, si hubiera encontrado en el Sistema
sanitario publico solucién o paliativo, puede darse por seguro que no hubiera recurrido a
la Sanidad privada, sin que frente a ello pueda razonablemente afirmarse que acudié a
ésta voluntariamente o por capricho.

Asi las cosas, queda por analizar lo que termina siendo la cuestién esencial en este
expediente, cual es la concurrencia o no de un suficiente criterio de imputacion objetiva
de la responsabilidad a la Administracion. Como hemos explicado reiteradamente en
numerosos dictdmenes, en el &mbito sanitario el funcionamiento del servicio publico —
gue es el criterio positivo de imputacion que, con caracter general, utiliza el
ordenamiento— consiste en el cumplimiento por la Administracién de un deber juridico
previo e individualizado respecto a cada paciente, que es correlativo al derecho de éste a
la proteccion de su salud y a la atencion sanitaria (cfr. art. 1.2 de la Ley General de
Sanidad, que desarrolla los articulos 43 y concordantes de la Constitucion), por lo que ese
deber es de medios y no de resultado y se cumple, no respondiendo entonces la
Administracion, cuando la atencion prestada ha sido conforme con la denominada lex
artis ad hoc.

La Propuesta de resolucién, de acuerdo en ello con los dictamenes médicos obrantes
en el expediente, reputa conforme a dicha lex artis ad hoc la actuacion de los Facultativos
del Servicio Riojano de Salud en este caso —incluyendo la decision de renunciar a
nuevos intentos terapéuticos—, y este Consejo Consultivo no puede sino mostrarse
conforme con ese juicio. No hay en el expediente, en efecto, ningun dato que permita
colegir error alguno de diagndstico o tratamiento, ni negligencia ninguna en las
intervenciones a que el paciente fue sometido, por lo demas idénticas a la que finalmente
se le realizo6 en la sanidad privada. EIl hecho de que esta ultima mejorara la situacion del
paciente, aungue sin eliminar por completo su patologia, acaso manifiesta mayor pericia
en quien la realizo, pero no revela impericia alguna —disconformidad en su actuar con la
lex artis ad hoc— en quienes llevaron a cabo las intervenciones que la precedieron; y sélo
esto Ultimo es capaz de determinar la atribucion de responsabilidad patrimonial a la
Administracion.

CONCLUSIONES

Unica



La pretension de indemnizacion ejercitada por el reclamante debe ser desestimada,
puesto que los dafios por los que reclama no son imputables al funcionamiento de los
servicios publicos sanitarios.

Este es el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de La Rioja que, para su
remision conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de su Reglamento, aprobado por

Decreto 8/2002, de 24 de enero, expido en el lugar y fecha sefalados en el
encabezamiento.

EL PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO

Joaquin Espert y Pérez-Caballero



