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DICTAMEN 90/2010

(Seccion 28)

La Laguna, a 24 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 reclamacion de indemnizacion formulada por J.S.L., por dafios
ocasionados como consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
(EXP. 21/2010 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Consejera de Sanidad, es la
Propuesta de Resolucién de un procedimiento de reclamacién de responsabilidad

patrimonial por el funcionamiento del Servicio Canario de Salud.

2. La legitimacion de la Consejera de Sanidad, la preceptividad del Dictameny la
competencia del Consejo Consultivo para emitirlo resultan de los arts. 11.1.D.e) y
12.1 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, en relacién el primer precepto con el art. 12.1,
de caracter bésico, del Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Pablicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, RPAPRP (aprobado por el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo).

3. Concurren los requisitos de legitimacion activa y pasiva y de no

extemporaneidad de la reclamacion.

4. Segun el art. 13.3 RPAPRP, en relacion con los arts. 42.2 y 47 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC), el plazo méaximo para la

tramitacion del presente procedimiento es de seis meses, el cual se ha sobrepasado
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ampliamente; sin embargo, aun fuera de plazo, la Administracién esta obligada a

resolver expresamente en virtud de los arts. 42.1y 43.1y 4.b) LRJAP-PAC.

5. En la tramitacion del procedimiento se han observado las prescripciones que
lo regulan. En particular, se ha emitido el informe del Servicio a cuyo funcionamiento
se imputa la produccion de la lesion, se ha practicado la prueba solicitada por la
interesada y se le ha dado vista del expediente y audiencia para que presente las
alegaciones finales antes de redactar la propuesta de resolucion, y el Servicio

Juridico ha emitido informe sobre ella.

6. En el expediente consta la Resolucion, de 15 de junio de 2006, de la
Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, por la que se admitié a tramite la
reclamacion. Esta circunstancia se recoge en el primer parrafo del Antecedente de

Hecho Tercero de la propuesta de resolucion.

Sobre este extremo se debe sefialar que, segun el art. 142.1 LRJAP-PAC y los
concordantes arts. 4.1y 6.1 RPAPRP el procedimiento se inicia por la presentacién de
la reclamacién del interesado ante el 6rgano competente. Una vez presentada ésta el
6rgano administrativo impulsara el procedimiento por todos sus tramites ordenando
los actos de instruccidén adecuados hasta la resolucién que ponga fin al mismo (arts.
74y 78.1 LRJAP-PAC, arts. 6.2 y 7 RPAPRP).

La fecha de la presentacion de la reclamacién constituye el término inicial del
plazo legal para resolver. Ese plazo puede quedar en suspenso si el escrito de
reclamacion no reune los requisitos que exigen los arts. 70.1 LRJAP-PAC y 6.1 RPAPRP.
Esa suspension s6lo se mantendra durante los diez dias siguientes a la notificacién al
interesado del requerimiento previsto en el art. 71.1 LRJAP-PAC (que podra ser

ampliado hasta cinco si concurrieren las circunstancias del art. 71.2 LRJAP-PAC).

Si el escrito de reclamacién no redne los requisitos legales la Administracion
debe requerir al interesado con celeridad para que subsane las deficiencias (arts.
71.1y 74.1 LRJAP-PAC). No puede requerirlo cuando lo estime conveniente, sino con
la celeridad que exige el art. 74.1 LRJAP-PAC; porque desde la presentacion de la
reclamacion ya esté corriendo el plazo de tramitacion del procedimiento. Este plazo
no se inicia cuando el interesado subsana las deficiencias de su escrito de

reclamacion, sino se reanuda.

El procedimiento tampoco se inicia cuando el 6rgano competente admite la

reclamacion y decide incoarlo. El tenor del art. 142.1 LRJAP-PAC y de los arts. 4.1y
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6.1 RPAPRP es inequivoco al expresar que el procedimiento se inicia por la

reclamacion de los interesados.

Como dice la STS de 30 de abril de 1990 (Ar. 2.900) “obligada esta la
Administraciéon a iniciar el expediente de reclamacién de tales dafios y perjuicios,
acomodandose a las especificas normas del ordenamiento juridico (...)
independientemente de que se acrediten o no las realidades de los alegados dafios y
perjuicios".

La expresién “si se admite la reclamacion por el 6rgano competente (...)” del
art. 6.2 RPAPRP, no puede ser interpretada como confiriendo al érgano competente la
potestad de admitir o inadmitir el escrito de reclamacion y que, por consiguiente, el
procedimiento se inicia con la resolucion admitiendo la reclamacion. Esta
interpretacion no cabe porque conduce a un resultado que contradice al art. 142.1
LRJAP-PAC, norma superior conforme a la cual debe ser interpretada la norma

inferior, y a los arts. 4.1y 6.1 del mismo RPAPRP.

La oracion inicial del segundo apartado del art. 6 RPAPRP s6lo tiene sentido en
relacion con su primer apartado y con el art. 70 LRJAP-PAC al que remite: El érgano
administrativo sélo puede inadmitir el escrito de reclamacion si es incompetente

para conocer de ella.

Si es competente, pero dicho escrito no reuniere los requisitos legales, requerira
al interesado, con suspension del plazo de tramitacion, para que subsane sus faltas;

si éste no lo hiciere en plazo, la archivara sin mas tramite.

Si es competente y el escrito retne los requisitos legales esta obligado a tramitar
en plazo el procedimiento, porque el art. 142.1 LRJAP-PAC configura un auténtico

derecho a incoar el procedimiento.

En definitiva: O inadmisién por incompetencia o archivo por no subsanacién de
las deficiencias del escrito. Si no se dan ni una ni otra, es obligatorio tramitar el

procedimiento por todos sus tramites impulsandolo de oficio.

1. La reclamante padecia una coxartrosis de la cadera derecha o destruccion de

la articulacion de la cadera que le originaba dolor intenso.

Para remediar esta patologia fue operada el 4 de julio de 2005 para implantarle

una protesis total de cadera sin cementar del modelo Furlong. Esta intervencion
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quirdrgica consistié en sustituir el extremo superior del fémur por una esfera
metélica con un vastago insertado en ese hueso y en implantar una cupula de pléastico

en la cavidad esférica de la pelvis que estaba dafiada.

2. Entre los riesgos iatrogénicos que comporta esta intervencion se halla el de

lesiones nerviosas en un porcentaje del uno por ciento.

Se desconoce la causa por la que puede aparecer una lesion de este tipo. Se
presume que surge inevitablemente en ciertos individuos por las manipulaciones
inherentes a la implantacion de la protesis. La ciencia médica desconoce la manera
de evitar la aparicion de una lesion neurolégica como consecuencia de este tipo de

intervencién quirdrgica.

3. La paciente firm6 el 22 de marzo de 2005 un documento de consentimiento
informado para prétesis total de cadera donde se describe en términos sencillos y
comprensibles la patologia que sufria, la imposibilidad de cura o mejoria por otros
métodos que no fuera el de la sustitucion de la articulacion por una protesis, y los
riesgos iatrogénicos de la intervencion entre los que se mencionaba expresamente el

de lesidon neurolégica con un uno por ciento de probabilidad.

4. La intervencién quirdrgica alcanzé la finalidad terapéutica perseguida. Las
radiografias postoperatorias permiten apreciar la correcta posicion de ambos
componentes protésicos. Sin embargo, en el post operatorio se manifesto una paresia
o pardlisis del nervio ciatico popliteo derecho que corre por la zona intervenida. Esta
paresia le ha causado que el pie derecho presente un equino varo doloroso que

determina claudicacion, la cual obliga al auxilio de un bastén para la deambulacion.

1. La reclamante imputa la paresia y subsecuente claudicacion en la
deambulacién a la negligencia profesional de los cirujanos que la operaron. Sin
embargo, no aporta ningin informe ni prueba médica que pruebe esta afirmacion.
Los informes y pruebas médicas obrantes en su historia clinica asi como el protocolo
quirargico no permiten dudar de la correccién con la que se realiz6 la operacién. Los
informes de los facultativos responsables del tratamiento rehabilitador describen la

lesion neurolégica como de caracter iatrogénico.

Como la reclamacion se funda en mala praxis médica, a la reclamante incumbia
la carga de probar que los cirujanos incurrieron en negligencia profesional al realizar

la operacion, carga con la cual no ha cumplido.
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La Administracién ha aportado al expediente todas las pruebas e informes
médicos post operatorios sobre el estado y evolucion de la paciente que acreditan

que la operacion se realiz6 correctamente.

En consecuencia, la reclamacién debe ser desestimada porque no existe prueba
ni indicio alguno de la negligencia profesional en la realizacion de la operacion,
negligencia que ha alegado la reclamante como fundamento de su pretension

resarcitoria.

2. Tampoco cabe que el servicio publico de salud responda objetivamente por el
dafio iatrogénico porque el fundamento de la responsabilidad objetiva de la
Administracion por el funcionamiento normal de los servicios publicos se encuentra
en los riesgos que engendra, de tal manera que si la comunidad se beneficia de dicho
funcionamiento, aquella habra de reparar los dafios que la concrecion de esos riesgos
irrogue de una manera particularizada, que exceda de los riesgos de la vida social, a

uno de sus miembros el cual, ademas, no tenga el deber juridico de soportarlos.

En el caso del funcionamiento del servicio publico de la sanidad se ha de
considerar, por un lado, que se dirige a proporcionar medios para prevenir o curar la
enfermedad, pero sin garantizar sus resultados; porque la medicina no ha alcanzado
el grado de perfeccién que le permita la curacion de todas las enfermedades y la
evitacion de la irreversibilidad de los estados patoldgicos ligados al devenir de la vida

humana.

La obligacion de los servicios de salud es una obligacion de actuar, sin que
incluya la de responder en términos absolutos por las consecuencias de la actuacion
sanitaria; porque, hoy por hoy, no se puede garantizar la recuperacion de la salud,
sino tan s6lo asegurar que se emplean todas las medidas conocidas para intentarlo. El

funcionamiento de dicho servicio es una obligacién de medios, no de resultados.

Por tanto, para hacer surgir la responsabilidad de la Administracién, no basta que
en el funcionamiento de dicho servicio no se hayan obtenido unos resultados
satisfactorios para los usuarios, sino que esos resultados sean la concrecion de un
riesgo especifico creado por el funcionamiento del servicio y que, ademas, sean
antijuridicos en el sentido de que no exista un deber juridico para aquéllos de

soportarlos.

Por ello, no son riesgos especificos creados por el establecimiento y

funcionamiento del servicio publico sanitario los ligados a la irreversibilidad de los
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estados patoldgicos, al caracter limitado de los conocimientos de la ciencia médica y
a la manifestacion de efectos secundarios iatrogénicos inherentes a muchos
tratamientos médicos, 0 a los riesgos conocidos que generan pero que se asumen,
porque su probabilidad de plasmacion es mas o menos remota y es mayor la

probabilidad de obtener logros terapéuticos.

En el presente supuesto, el riesgo de que se produjera una lesién del nervio, no
es un riesgo generado por el funcionamiento del servicio de salud, sino por el estado
actual de los conocimientos médicos que no puede garantizar que la implantacion de
una protesis de cadera no cause una lesién neuroldgica en un uno por ciento de los
casos. El art. 141.1 LRJAP-PAC establece que no son indemnizables los dafios que
deriven de hechos o circunstancias que no son evitables segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de la

produccion de aquéllos.

Por altimo, tampoco concurre otro requisito esencial para el surgimiento de la
responsabilidad patrimonial y que consiste en que el dafio sea antijuridico. Si existe
un titulo juridico, una causa de justificacion que obligue al perjudicado a soportar el
dafo, no existe lesion indemnizable. En el presente caso concurre un titulo juridico
que impone al reclamante el deber de soportar el dafio: La asuncién voluntaria del
riesgo al decidir libremente someterse a la operacion tras haber sido informado de
los riesgos que conllevaba, entre ellos el riesgo especifico por cuya materializacion
reclama. El consentimiento informado (arts. 8 y 10 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Bésica reguladora de la Autonomia del Paciente y de los Derechos vy
Obligaciones en materia de Informacion y Documentacién Clinica LAP), constituye
uno de los titulos juridicos que obliga al paciente a soportar los efectos iatrogénicos
secundarios a una actuacion meédica correcta. La paciente, en cuanto asumio los
beneficios que pudieran derivarse de la intervencion quirargica, asumio también las
consecuencias dafiosas de la probable realizacion del riesgo que comportaba, del

cual fue informada.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion es conforme a Derecho.

DCC 90/2010 Pagina 6 de 6



http://www.consultivodecanarias.org/

	DICTAMEN 90/2010
	FUNDAMENTOS
	I
	II
	III

	CONCLUSIÓN


<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (None)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /sRGB
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Remove
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
    /Arial-Black
    /Arial-BlackItalic
    /Arial-BoldItalicMT
    /Arial-BoldMT
    /Arial-ItalicMT
    /ArialMT
    /ArialNarrow
    /ArialNarrow-Bold
    /ArialNarrow-BoldItalic
    /ArialNarrow-Italic
    /ArialUnicodeMS
    /CenturyGothic
    /CenturyGothic-Bold
    /CenturyGothic-BoldItalic
    /CenturyGothic-Italic
    /CourierNewPS-BoldItalicMT
    /CourierNewPS-BoldMT
    /CourierNewPS-ItalicMT
    /CourierNewPSMT
    /Georgia
    /Georgia-Bold
    /Georgia-BoldItalic
    /Georgia-Italic
    /Impact
    /LucidaConsole
    /Tahoma
    /Tahoma-Bold
    /TimesNewRomanMT-ExtraBold
    /TimesNewRomanPS-BoldItalicMT
    /TimesNewRomanPS-BoldMT
    /TimesNewRomanPS-ItalicMT
    /TimesNewRomanPSMT
    /Trebuchet-BoldItalic
    /TrebuchetMS
    /TrebuchetMS-Bold
    /TrebuchetMS-Italic
    /Verdana
    /Verdana-Bold
    /Verdana-BoldItalic
    /Verdana-Italic
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 150
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 150
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 300
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects true
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /ENU (Use these settings to create PDF documents suitable for reliable viewing and printing of business documents. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f300130d330b830cd30b9658766f8306e8868793a304a3088307353705237306b90693057305f00200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /FRA <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <FEFFc5c5bb34c6a90020bb38c11cb97c0020ac80d1a0d558ace00020c778c1c4d558b2940020b3700020c801d569d55c00200050004400460020bb38c11cb97c0020b9ccb4e4b824ba740020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c2edc2dcc624002e0020c7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b9ccb4e000200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c9002540875284e8e55464e1a65876863ff0c53ef4ee553ef9760573067e5770b548c6253537030028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f003002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef69069752865bc6aa28996548c521753705546696d65874ef63002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f3002>
    /ESP <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [600 600]
  /PageSize [595.001 842.000]
>> setpagedevice


