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DICTAMEN 64/2010

(Seccion 128)

La Laguna, a 3 de febrero de 2010.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad en relacion con la
Propuesta de Resolucién del procedimiento de responsabilidad patrimonial
iniciado por la reclamacién de indemnizacion formulada por B.E.H.A., por dafios
ocasionados como consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
(EXP. 796/2009 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Consejera de Sanidad del
Gobierno de Canarias, es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de
reclamacion de la responsabilidad patrimonial de un Organismo Auténomo de la
Administracion autonémica, el Servicio Canario de la Salud. De la naturaleza de esta
Propuesta se deriva la legitimacion del oOrgano solicitante, la competencia del
Consejo y la preceptividad de la solicitud del Dictamen, segun los arts. 12.3 y
11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en
relacion este Gltimo precepto con el art. 12 del Reglamento de los Procedimientos de
las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, en desarrollo de lo dispuesto en los
arts. 189 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de

las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comuan (LRJAP-PAC).

Los hechos en los que se basa la reclamacion, presentada por representante en

nombre de B.E.H.A., la afectada, son los siguientes:

“ PONENTE: Sr. Bosch Benitez.
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El dia 21 de abril de 2005 fue intervenida de una reconstruccién mamaria, pues
previamente, en el afio 2004, le fue diagnosticado un cancer de mama, sometiéndose
a una mastectomia derecha en el Hospital Universitario de Nuestra Sefiora de la

Candelaria.

En el dia referido se le coloc6 en dicho centro hospitalario un expansor mamario
de 500 c.c., incorrectamente a su juicio al hacerse de forma invertida (el polo

superior estaba hacia abajo y la valvula hacia la piel).

No obstante, el primer periodo de expansion se inicié el 21 de junio de 2005 al
haber presentado un eritema en la zona mamaria. Sin embargo, este primer llenado
del expansor con suero fisiologico le abrié la cavidad indebidamente hacia la parte

de arriba, causandole dolor.

Por otra parte, refiere que la doctora le comentd que en septiembre de 2005
seria intervenida de nuevo para evitar las molestias, pero, tras darsele largas, se
inicié un nuevo periodo de expansion en marzo de 2006, sin que se llevara a cabo la

reconstruccién mamaria.

Finalmente, en abril de 2006 se trasladé a Alicante y el dia 3 de mayo de 2006
acudio al Hospital General de dicha ciudad con dolores en el pecho y las costillas.
Posteriormente, el 21 de noviembre de 2006 fue intervenida para la colocacion de
una protesis en la mama derecha. En dicha intervencion el facultativo que la opero
descubri6 que el expansor estaba mal colocado, lo que estima que dio lugar a que su
prétesis mamaria no quedara bien. En este sentido, debi6é someterse a una tercera

intervencion, efectuada el 20 de marzo de 2007.

En definitiva, la colocacion incorrecta del expansor y la tardanza injustificada en
culminarse la reconstruccion mamaria por los motivos requeridos le han producido
dafios fisicos y psicoldgicos que no tenia el deber de soportar, solicitando la

correspondiente indemnizacion.

1. La afectada ostenta la condicion de interesada en el presente procedimiento
de responsabilidad patrimonial al pretender el resarcimiento de un dafio de caracter
personal cuyo origen imputa a la asistencia sanitaria que le fue prestada en un
Centro perteneciente al Servicio Canario de la Salud, pudiendo efectivamente actuar

mediante representante apoderado al efecto (arts. 31y 32 LRJAP-PAC).
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La Administracion autonémica esta legitimada pasivamente, actuando mediante
el Servicio Canario de la Salud, titular de la gestion del servicio publico a cuyo

funcionamiento se vincula el dafo.

2. La reclamacién fue presentada el 22 de marzo de 2005, mediante escrito del
representante legal de la afectada. Posteriormente, el 8 de mayo de 2007, y tras
solicitarsele la subsanacion y mejora del mismo, se presentd un nuevo escrito
rubricado por la afectada y acompafiado de diversa documentacion referida al
asunto. Por lo tanto, a la vista de los antecedentes facticos que se expusieron con

anterioridad, la reclamacion planteada no es extemporanea (art. 142.5 LRJAP-PAC).

El 6rgano competente para instruir y proponer la resolucion que ponga fin a este
procedimiento es la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, de
conformidad con el art. 15.1 del Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de
Organizacion de los Departamentos de la Administracion Autondémica, en relacién con
los arts. 10.3 y 15.1 del Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el

Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud.

La Resolucion de la reclamacion es competencia del Director del citado Servicio
Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1.n) de la Ley 11/1994,
de 26 de julio, de Ordenacidn Sanitaria de Canarias, afiadido por la Ley 4/2001, de 6
de julio, de Medidas Tributarias, Financieras, de Organizacion y Relativas al Personal

de la Administraciéon Publica de Canarias.

3. Por lo que se refiere a la tramitacién del procedimiento, constan las

siguientes actuaciones:

Como se indic6, la reclamacion inicial fue presentada el 22 de marzo de 2007, a
través de un primer escrito del representante legal de la afectada, iniciandose el
referido procedimiento, sin perjuicio de la ulterior presentacién por la propia

afectada del escrito antes indicado.

El 15 de junio de 2007, la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud

dict6 una Resolucion por la que admitié a tramite la reclamacion formulada.

El 20 de junio de 2007 se requirié el informe del Servicio de Inspeccion y
Prestaciones y el 3 de julio de 2007 el del Servicio de Cirugia Plastica y Reparadora.
El primero de los informes se emiti6 en fecha el 9 de febrero de 2009 y el segundo el

23 de julio de 2007, aunque éste requiri6 de posteriores aclaraciones.

Pagina 3 de 6 DCC 64/2010


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

El 2 de febrero de 2009 se acordd la apertura del periodo probatorio,
admitiéndose las pruebas documentales propuestas que ya se habian presentado

junto con la reclamacion.

El 20 de abril de 2009 se otorgé el trdmite de audiencia, no realizAndose

alegacidn alguna.

El 15 de junio de 2009 se formulé un informe-Propuesta de Resolucién; el 23 de
junio de 2009, una primera Propuesta de Resolucion; la Propuesta de Resolucion

definitiva se elaboré el 17 de diciembre de 2009.

4. Por otra parte, en cuanto a la concurrencia de los requisitos constitucional y
legalmente establecidos para hacer efectivo el derecho indemnizatorio, regulados en
el art. 106.2 de la Constitucion y desarrollados en los arts. 139 y ss. LRJAP-PAC, se

observa lo siguiente:

La afectada es titular de un interés legitimo, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 139.1 LRJAP-PAC, puesto que alega haber sufrido un dafio personal derivado del
funcionamiento del servicio publico sanitario. Por lo tanto, tiene legitimacion activa,
pudiendo iniciar el procedimiento en virtud de lo dispuesto en el art. 142.1 LRJAP-
PAC.

La competencia para tramitar y resolver la reclamacion le corresponde al
Servicio Canario de la Salud, por ser el titular de la gestion del servicio publico

prestado.

En cuanto al plazo para reclamar, se cumple este requisito ya que se ha

reclamado dentro del plazo legalmente previsto en el art. 142.5 LRJAP-PAC.

El dafio por el que se reclama es efectivo, evaluable econbmicamente y esta
individualizado en la persona de la interesada, de acuerdo con lo prescrito en el art.
139.2 LRJAP-PAC.

\Y

1. La Propuesta de Resolucion objeto de este Dictamen es de caracter
desestimatorio al considerar el érgano instructor que no existe nexo causal entre la
prestacion del servicio y el dafio sufrido, toda vez que no consta en el expediente
“criterio médico” que permita asegurar que en el presente caso hubiera mala praxis

0 actuacioén contraria a protocolo.
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2. Sin embargo, para decidir sobre el fondo del presente asunto se hace preciso
un informe complementario de especialista al objeto de que se aclaren las siguientes

cuestiones:

A. Es un hecho que el expansor de la afectada perdi6 expansion, es decir, se

desinflo, y que debio ser vuelto a rellenar.

Por lo tanto, procede determinar la causa concreta, de entre las referidas en el
documento relativo al consentimiento informado que consta en el expediente, por la
que se desinflé el expansor y obligd a un segundo relleno del mismo, no previsto en
la informacién general que figura en dicho documento, o bien y en su defecto, cual
fue la razén del desinflado, expresandose en todo caso justificacion de la incidencia
de la causa de que se tratara. Ademas, en este orden de cosas ha de explicarse el
motivo por el que el proceso de reconstruccion mamaria se iniciara sin el referido
documento y, por tanto, sin que se informara a la paciente al respecto y, en
consecuencia, ésta consintiera debidamente al mismo, conociendo sus riesgos y

subsiguientes limitaciones o problemas.

Por eso, ha de determinarse la influencia que tiene el desinflado y el reinicio, en
su caso, de esta operacién sobre la salud o el bienestar de la paciente y si influy6 en
el volteo o inversion posterior del expansor constatado en el Hospital General de

Alicante.

Asimismo, ha de informarse si en el primer periodo de expansion se produjo la
deficiencia que alega la interesada y, de ser asi, si se contemplé la posibilidad de
intervenir para corregirla por dolorosa en sus efectos o si influy6 en el incidente

posterior del expansor o en la demora en el proceso de reconstruccién mamaria.

B. En relacion, concretamente, con el volteo o inversion del expansor se alegan
por el Servicio dos causas distintas, ya que se informd6 en el procedimiento a la
afectada de que, entre las complicaciones de la reconstruccibn mamaria con
expansor, se encuentra la rotacion, que no inversién, del mismo por la presencia de
fuerzas musculares y/o infecciones durante el postoperatorio, mientras que en el
informe del Servicio de Inspeccion y Prestaciones se afirma que la caida sufrida por la

reclamante el 2 de mayo de 2006 pudo ser la causante del referido volteo.

Por consiguiente, interesa que se informe sobre la pertinencia de incluir este
riesgo o complicacion en el consentimiento informado y, en todo caso, tanto sobre si

rotacion del extensor es equivalente a su inversién o volteo, como sobre cual fe la
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causa concreta de la inversion y si su incidencia esta justificada o es inevitable.
Ademas, el informe complementario ha de pronunciarse sobre los posibles efectos
del volteo en el desarrollo de la operacibn de reconstruccion mamaria,
complicandola o limitando su resultado, o bien, no teniendo influencia alguna al
respecto y, en particular, no generando la necesidad de una tercera intervencion para

culminarla, como aqui ocurrié.

3. Una vez elaborado el mencionado informe complementario, y previa audiencia
a la reclamante, se formulara una nueva Propuesta de Resolucién, que habra de

remitirse a este Consejo para su Dictamen preceptivo.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién analizada no se ajusta al Ordenamiento Juridico,

debiendo procederse como se indica en el Fundamento IV.
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