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Cuantia: 12.140 €

SENTENCIA

NUmero: 142/2023

Pontevedra, 12 de junio de 2023

Visto por D. Francisco de Cominges Céaceres, Magistrado del Juzgado Contencioso-
Administrativo Nim. 1 de Pontevedra, el PROCEDIMIENTO ABREVIADO 304/2022
promovido por D. XXXX, representado por el Procurador D. Gabriel Santos Conde y
defendido por la Letrada D2 Maria José Trifianes Castro, sustituida en la vista del juicio
por D. Ricardo Rodifio Vazquez; contra la XUNTA DE GALICIA (Conselleria de
Sanidade), representada y asistida por la Letrada de su Asesoria Juridica D2 Sonsoles
Bermudez Pina.

ANTECEDENTES

1°.- D. XXXX interpuso recurso contencioso-administrativo contra la resolucion de 18
de julio de 2022 del Conselleiro de Sanidade de la Xunta de Galicia, desestimatoria
de la reclamacion indemnizatoria formulada por los perjuicios padecidos al haber
tenido que acudir a la sanidad privada en abril de 2020 para tratar una hernia discal
(expte. RP 2020/0102/P).

En el “suplico” final de su escrito de Demanda solicitoé se dicte sentencia en la que se
condene a la Administracion demandada al pago de: <<la suma de 12.140 euros,
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correspondiendo 7.140 euros a la indemnizacion por gastos médico quirdrgicos 'y,
5.000 euros a los dafios morales>>.

2°.- El dia 30 de mayo de 2023 se celebré la vista oral del juicio. El actor se ratificd
en su demanda. La Xunta de Galicia se opuso, solicitando la integra desestimacion
del recurso, con imposicion de costas a la demandante.

Se recibié el proceso a prueba, practicandose documental. Se realizd también tramite
de conclusiones, quedando el juicio visto para sentencia.

3°.- La cuantia del litigio es de 12.140 euros.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- Constituye el objeto de este proceso la resolucion de 18 de julio de 2022 del
Conselleiro de Sanidade de la Xunta de Galicia (expte. RP-2020-0102-P), que
dispuso: <<Desestimar a reclamacion de responsabilidade patrimonial que interpuxo
XXXX polos danos sufridos como consecuencia do tratamento dun lumbago con
ciatica no lado esquerdo no Hospital Universitario Montecelo de Pontevedra>>

Expone el actor en su Demanda y en su alegato en la vista del juicio, en resumen,
gue con 44 afios de edad, tras sufrir fuertes dolores lumbares, el 30/03/2020 en el
Centro de Salud de O Grove se le diagnosticé una “lumbociatalgia® de un mes de
evolucion. El 02/04/2020 le realizaron una RX C. Lumbar. Al dia siguiente la médico
de cabecera constatdo un empeoramiento de la dolencia, asi como el fracaso de la
medicacion pautada. El dolor era insoportable, le impedia deambular, sentarse,
acostarse, etc.. A partir de ahi tuvo que acudir a urgencias del Complexo Hospitalario
de Pontevedra (CHOP) practicamente todos los dias, con fuertes dolores, dandosele
el alta cada dia, hasta que se decidié su ingreso hospitalario el 06/04/2020. Al dia
siguiente le realizaron una RM en la que se detectdé “hernia discal L4-L5, con un
fragmento extruido que ocupa la mitad izquierda del canal. Estenosis foraminal L5-S1
izquierda”. Se le volvié a dar el alta, con cita para nueva valoracion un mes después,
el 06/05/2020. Como ‘“los fortisimos dolores que padece no se calman con la
medicacion pautada y la imposibilidad de caminar con el pie caido”, le recomendaron
acudir a la consulta privada del XXX D. XXX en la clinica de Vigo Nuestra Sefiora de
Fatima. Ante el riesgo de nuevos déficits o de no recuperar el pie caido, el dia
13/04/2020 le realizd6 una “intervencion de microdiscectomia L4-L5 izquierda,
extirpando un voluminoso fragmento distal extruido. Foraminotomia L5-S1, no hernia
discal”. La evolucion fue favorable, sin complicaciones, mejorando el dolor, dandose
el alta hospitalaria el 15/04/2020. Considera que la Administracién publica incurrié en
responsabilidad, al demorar en exceso una intervencion quirdrgica urgente,
imprescindible y necesaria para mitigar su insoportable dolor, obligandole a acudir a
la sanidad privada. Reclama el pago de una indemnizacion de 12.140 euros, de los
gue 7.142 euros se corresponden con la factura que tuvo que abonar a la clinica
Fatima, y los 5.000 euros restantes al dafio moral padecido.
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Como fundamento juridico de su pretension invoca lo dispuesto en los arts. 32 y ss.
Ley 40/2015, de 1 de octubre (LRJSP), asi como jurisprudencia concordante.

La Xunta de Galicia alegd en su Contestacion en la vista del juicio, en sintesis, que
no concurren los requisitos determinativos de la responsabilidad patrimonial, toda vez
que el paciente recibié en la sanidad publica el tratamiento adecuado, acudiendo a la
privada por su propia voluntad. Afadio que tampoco se cumplen los requisitos
establecidos para la cobertura de gastos en la sanidad privada por la publica por causa
de “urgencia vital”, cuestion que ademas le corresponderia resolver a la jurisdiccion
social y no a la contencioso-administrativa. Neg6 en cualquier caso la existencia de
dafo moral.

Il.- Centrados asi los términos del debate, cabe comenzar por sefalar que existen
dos cauces distintos y alternativos por los que los usuarios titulares del derecho a la
sanidad publica pueden exigir de la Administracion una compensacion por haberse
visto obligados a acudir a la sanidad privada.

[I.1.- En primer lugar, se regula un mecanismo especifico para tal fin en el articulo 9
de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud; y en el articulo 4.3 del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el
gue se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion, en los siguientes términos:

<<La cartera de servicios comunes Unicamente se facilitard& por centros,
establecimientos y servicios del Sistema Nacional de Salud, propios o concertados,
salvo en situaciones de riesgo vital, cuando se justifique que 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 (...)>>

La reclamacion judicial de estos gastos derivados de la “asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de caracter vital” en hospitales privados se ha de realizar ante la
jurisdiccion social dada su vinculacién directa con la materia de las prestaciones de
la Seguridad Social (articulos 2.0/ y 2.s/ de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccion Social).

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ha venido interpretando dichos preceptos
en consolidada jurisprudencia, de la que constituye buena muestra su sentencia de
31 de enero de 2012 (rec. 45/2011), en la que afirmo que:

<<(...) el precepto reglamentario debe ser interpretado de tal forma que sus
prescripciones solamente tengan un sentido aclaratorio, pero no restrictivo, del alcance
de la norma legal que desarrolla. Y ello es perfectamente posible. Comenzando por el
final, es claro que el afiadido consistente en exigir que la utilizacién de los servicios
privados no constituya "una utilizacion desviada o abusiva”, no hace sino aclarar la
exigencia del legislador -que el reglamento repite- de que no se pudieron utilizar los
servicios publicos "oportunamente”, adverbio que el reglamento afiade y que no
restringe sino que amplia la posibilidad del recurso a la sanidad privada: no es preciso



gue los servicios publicos no dispongan en absoluto de los medios necesarios para
hacer frente a la asistencia sanitaria que necesita el paciente sino que basta con que no
se disponga de esos medios a su debido tiempo, lo que, obviamente, nos remite a la
consideracién de las llamadas "listas de espera" y de las implicaciones que las mismas
pueden tener sobre toda esta cuestion. Y, en segundo lugar, el hecho de que el
reglamento no hable solamente de "riesgo vital" sino que, tras repetir esa misma
expresion legal, utilice también la formula "urgente e inmediata y de caracter vital"
tampoco puede interpretarse como una exigencia de nuevos requisitos autorizadores
del recurso a la sanidad privada mas rigurosos que el querido por el legislador - riesgo
vital- sino al contrario: el riesgo vital puede entenderse como un peligro inminente de
muerte que no necesariamente concurre en los casos en que la intervencion debe ser
inmediata y urgente, lo que significa -una vez méas- que puede ser incompatible con la
inclusion del paciente en la correspondiente lista de espera pero no necesariamente que
tenga que ser intervenido ipso facto.>>

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia también ha resuelto
este tipo de conflictos en numerosas sentencias asumiendo su competencia para
conocer, en primer término, de los recursos interpuestos contra resoluciones del
SERGAS/Conselleria de Sanidade que deniegan al paciente un tratamiento clinico
especifico solicitado por éste (ad. ex. S TSJ Galicia, S? Social, de 28/12/2012 —rec.
3550/2010- referida precisamente a Ourense). Y, en segundo, aceptando también la
competencia de la jurisdiccidén social en casos muy similares al aqui examinado, en el
gue el paciente reclama a posteriori el reintegro de gastos médicos asumidos en una
clinica privada tras la negativa o el retraso de la Administracion sanitaria en practicar
determinada intervencion (ad. ex. S TSJ Galicia, S? Social, de 19 de abril de 2015, rec.
1989/2013).

Il.2.- En segundo término, cabe la opcién alternativa de reclamar una indemnizacion
acudiendo a la institucion de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, regulada en los articulos 32 y ss. Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP). Dicha accion reclamatoria
habria de fundarse en una “mala praxis” médica o en un “error asistencial”, y cumplir
los requisitos de la responsabilidad patrimonial: lesién efectiva, evaluable
econémicamente e individualizada, causada por el funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos, que el interesado no tenga el deber juridico de soportar,
siempre y cuando, ademas, no concurra fuerza mayor.

La doctrina cientifica ha definido la “lex artis” como el criterio valorativo de la correccion
del concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesién, de la complejidad y
trascendencia vital del acto, y en su caso, de la influencia de otros factores endégenos
—estado e intervencion del enfermo, de sus familiares o de la misma organizacion
sanitaria -, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida.

Y, en su reverso, el término de “malpraxis”, que denota la concurrencia de
responsabilidad, se refiere a aquellas circunstancias en las que los resultados del
tratamiento han originado un perjuicio al enfermo, siempre y cuando estos resultados
sean distintos y mas gravosos de los que hubieran conseguido la mayoria de



ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

A
oes 3 o

AN
ceo® O 7y

+ t +
®

+ o+
+I+

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

profesionales en las mismas circunstancias. Segun dicha doctrina: <<La malpraxis
implica una ruptura con “las reglas del juego”, un apartarse del camino del buen hacer,
una desviacioén o viciamiento del acto médico>>.

El conocimiento de esta accion indemnizatoria le corresponde a la jurisdiccion
contencioso-administrativa (art. 3.9/ de la Ley 36/2011, de 10 de octubre). Asi lo ha
establecido la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia en su sentencia de 27 de abril de 2016 (rec. 29/2015), en la que
se tratd un supuesto similar.

lll.- La via elegida por el demandante para ejercitar su pretension ha sido la
contencioso-administrativa. De la valoracion conjunta de la prueba practicada en el
juicio se concluye la concurrencia de responsabilidad patrimonial.

El recurrente trabaja en la actividad de acuicultura (mejilloneras). En diciembre de
2019, con 44 afios de edad, inici6 una crisis de episodios de lumbalgia que
progresaron a escoliosis y ciatalgia izquierda por la misma irradiacion. En los meses
de marzo y abril de 2020 acudio en reiteradas ocasiones a su centro de salud del
SERGAS en O Grove y al servicio de urgencias del CHOP por dolor intolerable pese
a la medicacién (tramadol, palexia, diazepan, pregabalina y diclofenaco). Le realizaron
una RMN que mostraba una recidiva voluminosa de la hernia discal L4-L5 izquierda y
una discopatia L5-S1 con una protusion medial que no parecia comprometer
foramenes. Le dieron el alta hospitalaria, con la siguiente cita para un mes despues,
para “valoracion”.

Con ese diagndstico, un dolor muy intenso e incontrolable en la espalda, restriccion
de capacidad deambulatoria y el temor razonable a un agravamiento de la dolencia
(en especial sobre la raiz nerviosa L-5), con riesgo de pérdida funcional de algun
miembro, fue I6gico y racional que el actor siguiese el consejo de pedir una segunda
opinion en la sanidad privada. Es importante recordar el contexto en el que se
produjeron estos hechos: Poco después de la promulgacion del primer estado de
alarma de la pandemia del coronavirus (Covid-19). Por acuerdo del Consello de la
Xunta de Galicia de 13 de marzo de 2020 se habia declarado la situacion de
emergencia sanitaria. Y por la posterior Instruccion 6/2020, de 15 de marzo de la
Xerencia del Servizo Galego de Saude (SERGAS), se dispuso una reordenacién
asistencial a fin de liberar las unidades de cuidados intensivos (UCI) para los enfermos
de Covid, con la suspension o aplazamiento de una parte importante de la actividad
quirdrgica programada.

En esa tesitura, tras recibir el alta hospitalaria en el servicio de urgencias del CHOP
sin aparente resultado, el actor acudié a solicitar una segunda opinién en la consulta
privada del XXX que le recomendaron, D. XXXX, en la clinica de Vigo Nuestra Sefiora
de Fatima. Médico que, por cierto, trabaja también para el SERGAS, tratandose del
XXXX del Hospital Alvaro Cunqueiro de Vigo (segutn indica la pagina web del CHUVI).
Este concluyd la procedencia de intervenir quirGrgicamente al actor a la mayor
brevedad. Y asi lo hizo en la referida clinica privada, por cauce preferente (cuando
apenas habia



transcurrido una semana desde el alta del servicio de urgencias del CHOP). Con un
resultado satisfactorio. En solo dos dias tras la operacion el paciente obtuvo el alta
hospitalaria, paliandose su problema de manera significativa. EI Dr. XXX clarifico estas
circunstancias en su informe de 18 de mayo de 2021, unido a la reclamacion inicial,
del siguiente tenor: <<En abril de 2020 presentdé un cuadro de lumbociatica izda.
paralizante con progresion de la clinica dolorosa a pesar del tratamiento y aparicion
de pérdida de fuerza y sensibilidad importante en la pierna y pie izdo. secundarios a
una gran hernia discal L4-L5. El paciente ingres6 en Montecelo [CHOP] el 6/4/2020 y
se intervino en el Hospital Ntra Sra de Fatima el 13/04/2020, con urgencia relativa ante
el riesgo de nuevos déficits o de no recuperar el pie caido que presentaba>>.

De manera que, ante los insoportables dolores que el actor estaba padeciendo, por
una patologia cuyo tratamiento idoneo requeria cirugia, en aquel concreto momento
de crisis pandémica por coronavirus el sistema sanitario publico de su zona (CHOP)
solo le ofrecia medicamentos paliativos del dolor (con escaso resultado) y una nueva
valoracion a un mes vista. Mientras que el XXXX de otro hospital publico cercano
(Vigo), constataba la procedencia de efectuar la cirugia con caracter preferente en un
centro privado.

En circunstancias tan especiales se considera correcta la decisién del actor al decidir
intervenirse en la sanidad privada. También que el gasto que tuvo que asumir reiine
los requisitos de antijuridicidad establecidos en el articulo 32 LRJSP, debiéndoselo
compensar la Conselleria de Sanidade. De no habérsele practicado la operacién en
esas fechas el actor habria tenido que soportar, innecesariamente, durante un largo
periodo de tiempo unos dolores muy intensos, asi como los efectos secundarios de la
medicacion paliativa prescrita, con riesgo de agravamiento de la lesioén de columna.

Tampoco se puede olvidar que, por otra parte, la rapida intervencion en la clinica
privada le ahorr6 al SERGAS el montante equivalente que habria conllevado la
realizacion de la operacién en el hospital publico (probablemente mayor si, como iba
a suceder, se hubiese pospuesto considerablemente en el tiempo, con el consiguiente
agravamiento de la dolencia), permitiéndole al mismo tiempo liberar quiréfano, cama
y UCI para los pacientes de Covid.

IV.- En cuanto al importe de la indemnizacion, s6lo se va a aceptar la cantidad
reclamada de 7.140 euros correspondiente al gasto de la atencion sanitaria privada,
avalada con la factura del “Hospital Nuestra Sefiora de Fatima” de 16 de abril de 2020
unida a su reclamacion inicial.

No se aceptan los 5.000 euros solicitados por dafio moral, considerandose que la
operacion se practic6 muy pocos dias después del diagnostico definitivo de la
dolencia, habiéndose producido tal diagnéstico en un tiempo razonable. De habérsele
practicado la cirugia en el SERGAS con la mayor celeridad, conforme a una buena
praxis, no se habria realizado antes del 13 de abril de 2020.
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Dicha cantidad se actualizara conforme al indice de garantia de competitividad desde
el dia del pago efectivo de la factura (articulo 34.3 LRJSP). A la suma final resultante
se le aplicaré el interés legal del dinero entre la fecha de notificacion de esta sentencia
y la del pago de la indemnizacion (art. 106.2 LICA).

V.- La sentencia se ejecutara de la siguiente manera: A partir de los diez dias de la
notificacién de su firmeza, la parte actora presentara directamente en el registro de la
Administracion demandada un escrito solicitando el pago de los 7.140 euros, con una
copia de esta sentencia, una certificacién bancaria acreditativa de la transferencia de
dicha cantidad al “Hospital Nuestra Sefiora de Fatima”, la certificacion de su titularidad
sobre la cuenta bancaria en la que desea se realice el ingreso por la Conselleria de
Sanidade, y una declaracion jurada de no haberlo recuperado por algin seguro
privado. A partir de ese momento la Xunta de Galicia dispondra del plazo maximo de
dos meses para efectuar el pago. Una vez superado, el actor podra instar en este
Juzgado la ejecucioén forzosa de la sentencia, con el correspondiente perjuicio para la
Xunta de Galicia (intereses y costas).

VI.- De la estimacion parcial del recurso se deriva la no imposicion de costas (articulo
139 LJCA).

PARTE DISPOSITIVA

1°.- ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por D.
XXXX contra la resolucién de 18 de julio de 2022 del Conselleiro de Sanidade de la
Xunta de Galicia, desestimatoria de la reclamacion indemnizatoria formulada por los
perjuicios padecidos al haber tenido que acudir a la sanidad privada en abril de 2020
para tratar una hernia discal (expte. RP 2020/0102/P).

2°.- Revocar la referida resolucion, condenando a la Xunta de Galicia al pago de siete
mil ciento cuarenta euros (7.140 €) a la parte demandante, actualizada conforme a lo
sefalado en el fundamento IV.

3°.- Sin imposicion de costas.

Notifiquesele esta sentencia a las partes del proceso, con la indicaciéon de que contra
ella no cabe interponer Recurso de Apelacion (art. 81.1.a/ LICA).

La difusidén del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido
dictada sélo podréd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los
mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas
que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.



