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DICTAMEN 78/1997

La Laguna, a 22 de julio de 1997.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias sobre
la Propuesta de Orden resolutoria del expediente de reclamacion de
indemnizacion, formulada por A.B.L., como consecuencia de las presuntas
lesiones derivadas de los servicios de asistencia sanitaria dependientes del
Servicio Canario de Salud (EXP. 69/1997 IDS) .

FUNDAMENTOS

El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del
Gobierno, es una Propuesta de Resolucion que culmina un procedimiento de
reclamacion de la responsabilidad patrimonial de un organismo autéonomo de la
Administracion auton6mica. De la naturaleza del procedimiento se deriva la
legitimacion del 6rgano solicitante, la competencia del Consejo y la preceptividad
del Dictamen segun los arts. 11.1 y 10.6 de la Ley del Consejo Consultivo en relacion
este ultimo precepto con el art. 22.13 de la Ley Organica 3/1980, de 21 de abril, del
Consejo de Estado y con el art. 12 del Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial (RPRP) aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

1. Se cumple el requisito de legitimacién activa porque el reclamante pretende

el resarcimiento de una lesién de caracter personal.

“ PONENTE: Sr. Reyes Reyes.
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2. La persona publica que esta legitimada pasivamente es el Servicio Canario de
Salud (S.C.S.), porque, segun los arts. 45 y 50 de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de
Ordenacién Sanitaria de Canarias (LOSC) en relaciéon con el art. 2.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
de Procedimiento Administrativo Comudn (LPAC) y los arts. 4y 7 de la Ley 7/1984, de
11 de diciembre, de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias
(LHPCan), se trata de un organismo auténomo de caracter administrativo, dotado de
personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, al que corresponde, entre
otras funciones, la prestacion de los servicios de asistencia y la gestién y
administracién de los centros sanitarios (arts. 45, 50.3 y 51.1.9), h), i) LOSC), lo que
lo convierte en un centro de imputacién separado de su Administracién matriz (la
autondémica) al que se deben referir las relaciones juridicas que genera en su trafico
administrativo y la responsabilidad derivada de los actos y hechos que constituyen

dicho tréfico.

A esta legitimacion pasiva del SCS no empece que el 6rgano competente para
resolver este procedimiento sea, en virtud del art. 142.2 LPAC en relacion con el art.
50.2 LOSC, el titular del Departamento al que esta adscrito: No siendo méas que una
personificacién instrumental para el ejercicio de funciones de competencia de la
Administracién se halla, por consiguiente, sometido al control y tutela de ésta; de ahi
que el ordenamiento juridico puede disponer que determinadas decisiones sobre su

trafico juridico sean adoptadas por 6rganos de su Administracién matriz.

3. Que el 6rgano competente para dictar la resolucion propuesta sea el
Consejero de Sanidad resulta del art. 142.2 LPAC en relacion con la disposicion final 12
de la Ley 171983, de 14 de abril, del Gobierno y de la Administracién Publica de la
Comunidad Auténoma de Canarias (LGA) y con el art. 50.2 LOSC; de donde se deriva
que el érgano competente para incoar, instruir y formular la propuesta de resolucion
en este tipo de procedimientos sea el Secretario General del Servicio Canario de
Salud (SCS) en virtud del art. 15.1 del Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de
Organizaciéon de los Departamentos de la Administracion Auton6mica (DODA) en
relacion con los arts. 10.3 y 15,a) del Decreto 32/1995, de 24 de febrero, que aprobd
el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del SCS (ROSCS). Las competencias
respectivas del Consejero y del Secretario General del SCS que se acaban de sefalar
han sido fundamentadas por extenso en los DictAmenes 78, 79 y 81/1996 de este

Consejo, a los que se hace remisién para evitar repeticiones innecesarias.

DCC 78/1997 Pagina 2 de 9


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

4. La accion de reclamacion se ha interpuesto dentro del plazo de un afio
legalmente establecido (art. 142 LPAC), pues el reclamante imputa el dafio sufrido a
la medicacion prescrita el 9 de abril de 1996 y presenta la reclamacién el posterior

dia 9 de julio.

5. En la tramitacién del expediente se comprueba que sustancialmente se han
cumplido las formalidades preceptivas, aungque -en aras de la mas exacta observancia
de las normas de procedimiento- se reiteran, dando por reproducidas, las
observaciones efectuadas, entre otros, en el Dictamen 76/1997, sobre una serie de
actos de tramite recaidos y que de forma repetitiva se suceden en los distintos
procedimientos de esta naturaleza, referentes a la ampliacion del plazo de resolucion
de la reclamacion, duplicando el periodo de 6 meses reglamentariamente
establecido, sin contar con la motivacién suficiente; asi como a la no apertura del
periodo probatorio, sin margen de recurso, lo que eventualmente podria generar una
situacion de indefension al interesado, si la naturaleza del procedimiento o la
circunstancia de no tener por ciertos los hechos por él alegados determinara la
procedencia de que el instructor haya de cumplimentar el mandato que a tal fin
contiene el art. 80.2 LPAC.

El reclamante calificd su solicitud de reclamacion previa a la via judicial
conforme a lo preceptuado en el art. 69 LPL. La Administracion, sin que mediara un
acto expreso en tal sentido, recalifica la citada solicitud como de reclamacion
administrativa y en escrito dirigido al interesado en el que reclama documentacion
complementaria en aplicacion del art. 71 LPAC expresamente indica que se trata de
una solicitud de iniciacion de expediente de responsabilidad patrimonial. Esta
recalificacién operada encuentra apoyo en el deber que para la Administracién se
deduce del art. 110.2 LPAC (Dictamenes del Consejo de Estado 1.305/92, de 3 de
diciembre y 1.596/92, de 14 de enero de 1993).

En contestacién al indicado oficio, el reclamante aporta la documentacion
requerida, sin reparar el procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por la

Administracién, de donde cabe entender su aceptacion al mismo.
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Sin embargo, en tramite de audiencia comparece “a los Unicos efectos de
manifestar que la via administrativa abierta por la Administracién demandada no es
la adecuada, significando que si lo es la social (...). A tal efecto se formuld
reclamacion previa (desestimada por silencio administrativo) y la correspondiente
demanda, estando pendiente de celebracion del juicio, a celebrar el proximo dia 20
de febrero de 1997 (...)”. En el expediente no consta ninguna actuacion relativa a

este proceso.

Este Consejo ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este problema en varias
ocasiones, entendiéndose que en los casos en que por los mismos hechos por los que
se reclama en este procedimiento se haya interpuesto una demanda con idéntica
pretensién ante la jurisdiccion de lo Social no existe obstaculo para que la

Administracién se pronuncie sobre ellos.

Por otra parte, que el procedimiento para la sustanciacién de la presente
reclamacion sea el previsto en el art. 142 LPAC y la jurisdiccion competente para
conocer de ella sea la contencioso-administrativa y no la social resulta de las razones
desgranadas por la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo en los Autos n® 12 y 14, de
7 de julio y 27 de octubre de 1994 y n°® 13 y 14 de 11 de diciembre de 1995, acogidas
sustancialmente en las fundamentaciones expuestas en extenso en el Dictamen
8/1997 de este Consejo, que con posterioridad ha permitido sostener el mismo
criterio en los Dictamenes 31 y 39/1997, a los que en evitacion de reiteraciones nos

remitimos.

En desarrollo de la doctrina invocada de la Sala de Conflictos del Tribunal
Supremo, en el Dictamen 8/1997 se remarcaron las siguientes consideraciones que

son de igual aplicacion al presente caso:

“El art. 38 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, LGSS
1994, (aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio) establece cual
es el alcance de la accion protectora de la Seguridad Social comprendiendo en ella:
a) la asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comudn o
profesional y de accidentes, sean o no de trabajo; b) la recuperacién profesional que
proceda en los supuestos anteriores; c) prestaciones econémicas en los casos de
incapacidad temporal por maternidad, invalidez, desempleo, jubilacién, muerte y
supervivencia; d) prestaciones familiares por hijo a cargo; e) prestaciones de

servicios sociales y asistencia social.
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Esta accion de proteccion comprende s6lo esos aspectos y limita el ambito de
extension posible del Régimen General y de los Especiales de la Seguridad Social (art.
38.3 LGSS 1994).

La Disposicion Derogatoria de la LGSS 1994 mantiene la vigencia de varios
articulos del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS 1974),
aprobado por el Decreto 2.065/1974, de 30 de mayo. Entre estos preceptos figuran
los arts. 98, 102, 103, 105 y 108 conforme a los cuales la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social tiene por objeto la prestacién de servicios médicos y farmacéuticos
conducentes a conservar o restablecer la salud y la aptitud para el trabajo, los
servicios que complementen esas prestaciones médicas y farmacéuticas
especialmente la rehabilitacion fisica y profesional. Esa asistencia sanitaria
comprende la asistencia médica referida estrictamente a prestaciones médicas y
hospitalarias; la asistencia farmacéutica referida Unicamente a la dispensacion y

adquisicién de medicamentos; y la asistencia protésica.

En definitiva, la asistencia sanitaria de la Seguridad Social Unicamente
comprende prestaciones en especie, y en casos excepcionales prestaciones de

reembolso de gastos médicos, con su procedimiento especifico (art. 102 LGSS 1974).

A la vista de estos preceptos no puede sostenerse que la accién protectora de la
Seguridad Social comprenda como una accion protectora mas a afiadir a las del art.
38 LGSS 1994 las "prestaciones por reparacion de defectuosa asistencia sanitaria
recibida”". No existe apoyatura legal alguna para incluir dentro de la Seguridad Social
esta clase de prestacién. El reembolso de los gastos médicos -que es una prestacion
en especie que satisface el derecho a la asistencia sanitaria mediante una restitucion
patrimonial- es distinto del resarcimiento de dafios por asistencia sanitaria
defectuosa. Cuando procede éste ya no es posible la prestacién sanitaria ni en forma
de prestacion directa en especie, ni en forma de prestaciéon en metalico restitutoria
de los gastos causados para la recuperacion de la salud. Lo Unico que cabe es una
compensacion indemnizatoria que tiene su causa no en la recuperaciéon de la salud,
ya perdida o disminuida inevitablemente como consecuencia del defecto en la
actividad médica, sino en el hecho de que tal asistencia no se prestdé en las

condiciones debidas.
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Esto lo confirma la existencia de casos en que quienes reclaman son los
herederos de una persona cuyo fallecimiento se imputa a esa asistencia médica
defectuosa. Esa reclamacién de indemnizacion no es reconducible siquiera
remotamente a una reclamacién de la prestacién de asistencia sanitaria debida por la
Seguridad Social: No se reclama por una prestacion comprendida dentro de la accion
protectora de ésta; lo que se ejercita es una accién de responsabilidad frente a la

Administracién por dafios patrimoniales y morales.

Estas reclamaciones de responsabilidad no son subsumibles por consiguiente en la

prestacion sanitaria debida por la Seguridad Social.

La indemnizacion por asistencia sanitaria defectuosa no es una prestacion de la
Seguridad Social, y la accion resarcitoria no es una reclamacion en materia de
Seguridad Social por lo que la jurisdiccion del orden social es incompetente para

conocer de ellas [art. 9.5 LOPJ en relacion con el art. 2,b) LPL].

El derecho a la indemnizacidn por asistencia sanitaria defectuosa de los servicios
publicos de salud no resulta de la legislacion de Seguridad Social, sino del art. 106.2
de la Constitucion y del art. 139 LPAC. Esos servicios publicos tienen el caracter de
Administraciones publicas (art. 2.2 LPAC, arts. 45 y 50 de la Ley 11/1994, de 26 de
julio, de Ordenacién Sanitaria de Canarias, LOSC, para el Servicio Canario de Salud).
El acto que declara o deniega el derecho a la indemnizacion solicitada es un acto
sujeto al Derecho Administrativo, dictado por una Administracion publica y a través
de un procedimiento administrativo al cual culmina poniendo fin a la via
administrativa. Por consiguiente, conforme a los arts. 9.4 LOPJ, 2,b) y 37.1 LJCA su

conocimiento corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Por ello, cuando al Servicio Canario de Salud le sean notificadas demandas
interpuestas ante los 6rganos judiciales del orden civil o social cuya pretensién sea
una indemnizacion por dafios originados por asistencia sanitaria defectuosa, de las
cuales esté conociendo en via administrativa, el Consejero de Sanidad (arts. 3.2 y 5
de la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales, LOCJ), a
propuesta del d6rgano instructor (art. 4.1 LOCJ) debe dirigir, conforme al
procedimiento del art. 10 LOCJ, un oficio de inhibicion al 6rgano judicial (art. 10.2
LOCJ) para que decline su competencia (arts. 10.5 LOCJ) o en caso contrario plantee

formalmente conflicto de jurisdiccion (art. 12.2 LOCJ)”.
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1. El procedimiento se inicia, como se ha indicado, el 9 de julio de 1996 por la
solicitud que J.B.L. presenta ante el Servicio Canario de Salud reclamando el
resarcimiento de los dafios personales producidos por la medicacion prescrita en el

servicio de urgencias del Hospital de Ntra. Sra. de Candelaria.

Segun relata en su solicitud, el 15 de enero de 1990 fue intervenido
quirdrgicamente en el servicio de cirugia general del Hospital Nuestra Sra. de
Candelaria, con un diagndéstico de perforacion pilérica. El 9 de abril de 1996 ingresa
en urgencias del mismo hospital por presentar dolor intenso en zona lumbar, con
irradiacion a pierna izquierda. Tras una exploracion fisica y la realizacién de pruebas
radiograficas, en las que no se aprecian hallazgos significativos, se le diagnostica
lumbociéatica y se la prescribe Inzitan y Myolastan. Al dia siguiente acude al médico
de atencion primaria, quien, ademas de lo recetado en urgencias, prescribe Voltarén
I/M y le extiende parte de baja temporal por lumbalgia. Ante el agravamiento de su
estado y la extension del dolor a la zona abdominal, acude el 13 de abril al servicio
de urgencias del Hospital resefiado, donde, previa practica de radiografia simple de
abdomen con el objeto de confirmar sospechas de perforacién de viscera hueca, es

sometido a intervencion quirurgica tras el diagnéstico de ulcus pilérico perforado.

El reclamante ha permanecido en situacion de incapacidad temporal desde el 9
de abril hasta el 11 de junio de 1996. Segun indica, en el momento de presentar la
reclamacion, aunque se ha procedido a su alta médica, su estado general no es
bueno, con pérdida de peso y molestias gastricas mas frecuentes, que obligan al
dicente a guardar reposo y llevar una dieta controlada. Concluye reclamando una
indemnizacién de 5.000.000 ptas por el dafio patrimonial debido a la incapacidad
temporal, asi como por los dafios morales y las incidencias padecidas en su categoria
profesional (es cobrador y en la actualidad no puede hacer el mismo ndmero de

cobros).

En definitiva, la causa de su reclamacion, tal como recoge en su solicitud, es la
deficiente prestacion de la asistencia médica por cuanto ante el dolor lumbar
irradiado a pierna izquierda que present6 el dia 9 de abril, es tratado con Voltaren e
Inzitan inyectados, medicaciones ambas que estan especialmente contraindicadas en

pacientes que han padecido perforacion pilérica.
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2. En el presente expediente, como asi se aprecia por la Propuesta de
Resolucion, no ha quedado demostrada le existencia del nexo causal entre la
administracién de tales medicamentos y el resultado dafioso padecido, requisito sin
el cual no puede apreciarse la responsabilidad patrimonial de la Administracion

sanitaria.

A este respecto es necesario destacar, como se acredita en los informes médicos,

que:

- Al contrario que el Inzitan, cuya prescripcion consta en la hoja de la Historia
Clinica correspondiente al dia 9 de abril, el Voltarén no consta que fuera un
medicamento prescrito al paciente por los servicios del Hospital ni por el médico de
atencion primaria, que se limit6 a recetar los farmacos indicados por los servicios del

Hospital.

- En cuanto al Inzitan, s6lo existe constancia de que se hubiera inyectado una
Unica vez al paciente por el servicio de atencién primaria, sin que el reclamante haya
demostrado que a su aplicacién se debiera la perforacion padecida y de donde
derivaria la existencia del nexo causal entre el funcionamiento del servicio y el dafio
padecido. Debe tenerse en cuenta que, conforme se indica en el Informe de la
Inspeccion médica, ademas del tratamiento con medicamentos como el sefialado,
existen otros factores de riesgo en pacientes ulcerosos, como son el propio dolor
(Glcera de estrés), el factor estacional (primavera y otofio), el tabaco, el alcohol y
los alimentos picantes (en estos dos ultimos supuestos el paciente declara no
ingerirlos). Por tanto, no es la administracion de tales medicamentos la Unica causa
posible de aparicién de la patologia sufrida por el reclamante, a quien corresponde
probar los hechos alegados y su incidencia en el resultado producido, teniendo en
cuenta sobre todo que segun consta en el expediente s6lo le fue aplicado un
inyectable, sin que tratara por tanto de un tratamiento continuado y, por otra parte,
al paciente se le recetd un protector gastrico por los efectos secundarios que

presentan los medicamentos como el Inzitan.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion denegatoria de la pretension indemnizatoria se

considera ajustada a Derecho, al no resultar acreditada la existencia del nexo causal

entre la actuacion de los servicios sanitarios y el dafio padecido.
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