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DICTAMEN 319/2015

(Seccion 28)

La Laguna, a 23 de septiembre de 2015.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacién con la Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por B.C.S.G., por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 317/2015 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
responsabilidad patrimonial tramitado por el Servicio Canario de la Salud, Organismo

Auténomo de la Administracion autonémica.

2. La solicitud del dictamen es preceptiva, segun dispone el art. 11.1.D.e) de la
Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC), lo que
determina la competencia del Consejo Consultivo de Canarias para emitirlo y la
legitimacion de la Consejera para solicitarlo, segun el art. 12.3 LCCC, en relacién el
primer precepto con el art. 142.3, de caracter basico, de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP-PAC).

3. La interesada presenta reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria por considerar que la asistencia que recibi6 fue inadecuada

y causante de las secuelas que ahora padece.

En el escrito de reclamacion la afectada alega, entre otras cuestiones, que fue

intervenida de reseccién de adenopatias cervicales bilaterales el 23 de marzo de

" Ponente: Sr. Lazcano Acedo.
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2004, en el Hospital Universitario Materno Infantil (HUMI) de Las Palmas de Gran
Canaria y que, como consecuencia de dicha practica quirdrgica, se le causé un dafo
por el corte del nervio espinal derecho, por el que fue sometida a rehabilitacién y
tratamiento, siendo asistida por distintos facultativos del Servicio Canario de la
Salud. Tras ser evaluada nuevamente y someterse a una EMG (Electromiografia), en
informe posterior el Dr., M.H. se afirma: “(...) en el actual estudio se observa una
axonotmesis parcial en la rama del nervio espinal derecho a musculo trapecio”.
Asimismo, a peticion del Servicio Canario de la Salud, fue valorada en el Hospital de
Viladecans, hospital de referencia, el 24 de junio de 2004, por la Unidad de Cirugia

del Plexo Braquial.

Por presentar cuadro distimico es remitida al Servicio de Psiquiatria y en informe
de 6 de septiembre de 2004 es diagnosticada de trastorno adaptativo ansioso-
depresivo. Para continuar tratamiento rehabilitador, por presentar capsulitas
adhesivas en el hombro derecho y afectacion del sistema nervioso periférico, fue
remitida al Centro de Rehabilitacion de Vegueta. Al haber sido desfavorable la
evolucién, se le da de alta en el tratamiento rehabilitador y se aconseja que sea
remitida a la Unidad del Dolor. Tras realizarle una nueva prueba de EMG, en octubre
de 2004 fue valorada en Barcelona por el Dr. D., determindndose “paciente con
lesion parcial del nervio espinal que genera una cierta inestabilidad
escapulotoracica. Precisa seguir tratamiento Unidad del Dolor, Rehabilitacion vy

control en 6 meses con una EMG reciente”.

Posteriormente, la afectada hace mencion en su escrito de distintos informes
emitidos por los facultativos del Servicio Canario de la Salud que indican que “la
evolucién del paciente ha sido desfavorable, por lo que recibe el alta en el
tratamiento rehabilitador y es remitida a la Unidad del Dolor (...) ; en mayo de 2004,
no se observa actividad espontéanea de enervacién con inicio de la fase de
reinervacion m. trapecio derecho (...) ; en diciembre de 2004, la paciente presenta
minusvalia importante y por tanto debe ser tratada como tal (...) ; en enero de 2005,
la paciente presenta axonotmesis parcial en la rama del nervio espinal derecho a
musculo trapecio. Lo que origina un déficit de su extremidad superior derecha, con
afectacion de la movilizacion cervical y del hombro derecho y pérdida de fuerza de
dicha extremidad (...)”. “Perjuicio estético por las alteraciones anatomicas

sefialadas (deformacion escapular, deformacién del hombro, hombro caido, etc.)”.

Ademads, la afectada presenté escrito de reclamacion por responsabilidad

patrimonial contra el Servicio Canario de la Salud en marzo de 2005. Sin embargo, en
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junio de 2005 la afectada presentd desistimiento en dicho procedimiento sin
perjuicio de reservar su derecho a reclamar en un momento posterior. EI 23 de
febrero de 2007, solicita la continuacién del procedimiento, del que vuelve a desistir

en junio de 2007, iniciAndose nuevamente por los mismos hechos el 24 de enero.

B.C.S.G. continudé recibiendo tratamiento rehabilitador y efectuando visitas
periddicas al Dr. D., de Barcelona, quien en su ultimo informe, de 22 de febrero de

2006, manifiesta que “la paciente presenta un déficit global de ESD”.

La afectada interrumpid el tratamiento rehabilitador como consecuencia de su

estado de gestacion, reanudando el tratamiento tras el alumbramiento de su hijo.

Indica que comenz6 a trabajar en el afio 2007 como reponedora por tiempo de
dos meses, tras los cuales recibid la baja laboral hasta diciembre de 2009, por los

dolores soportados como consecuencia de su lesion.

En enero de 2010, la afectada fue valorada por el Tribunal Médico. El equipo de
valoracién de incapacidades de la Administracién determind “paresia de trapecio
derecho, atréfico. Cervicalgia sin signo de mielorradiculopatia aguda, y limitacion de

movilidad del hombro derecho en més de un 50%”.

La afectada indica que fue sometida a diversas pruebas médicas durante los afios
2008 y 2009, y que fue intervenida quirdrgicamente en marzo de 2010 de la hernia
discal C4-C5 y C5-C6, mediante disectomia y fusién intersomatica. Estando
actualmente pendiente de nueva intervencion quirlirgica en la columna derivada de

la pérdida del nervio espinal.

En resumen, la interesada considera que los dafios soportados fueron
consecuencia de la deficiente intervencion quirargica que se le practicé en el afio
2004, ya que al extirpar los facultativos unos ganglios linfaticos le produjeron el
corte del nervio espinal del hombro derecho. Por lo que la afectada reclama del
Servicio Canario de la Salud indemnizacion, fijando en escrito posterior (folio del

expediente nim. 000059) una cantidad provisional en 200.000 euros.

Asimismo propone, a efectos probatorios, diversa documental médica: informe

pericial médico y testifical oportunamente identificada.

1. En el procedimiento incoado la reclamante ostenta la condicién de interesada

en cuanto titular de un interés legitimo, puesto que alega haber sufrido dafios como
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consecuencia del funcionamiento incorrecto del servicio publico sanitario, pudiendo

por tanto iniciar el procedimiento.

La legitimacion pasiva corresponde a la Administracion autonémica, como titular

de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafo.

La reclamacién fue presentada el 24 de enero de 2011. Aunque el 10 marzo de
2005 presentd reclamacion como consecuencia de la operacion practicada el 23 de
marzo de 2004, desistio de la misma durante la tramitacion procedimental haciendo
constar la reserva del ejercicio de su derecho para momento posterior. La
reclamacion presentada el 24 de enero de 2011 no puede ser calificada de
extemporanea, ya que al ser la reclamante nuevamente operada en marzo de 2010
como consecuencia derivada de su primera intervencion no ha transcurrido el plazo
de un afio que al efecto prevé el art. 142.5 LRJAP-LPAC.

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 Autonémica, 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 Ordenacién 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.

2. En relacién a la tramitacién del procedimiento, se observan las siguientes

actuaciones administrativas:

Consta que en fecha 28 de febrero de 2011 la Administracion actuante requiere
de la afectada la subsanacién o mejora de la solicitud presentada (art. 71 LRJAP-
PAC).

En fecha 28 de marzo de 2011, tras la subsanacion indicada, la Secretaria
General del Servicio Canario de la Salud emite Resolucién por la que la reclamacion
es admitida a tramite (art. 6.2 del Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado en
virtud de Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, RPAPRP), si bien suspendi6 el
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procedimiento por el tiempo que mediare entre la solicitud del informe del Servicio

de Inspeccion y Prestaciones por tiempo maximo de tres meses (art. 10 RPAPRP).

En fecha 7 de abril de 2011, el instructor del procedimiento requiere de la

interesada nueva documentacion (art. 71 LRJAP-PAC).

En el expediente obran informes médicos preceptivos del Jefe del Servicio de
Neurologia (folio 513); del Jefe del Servicio de Neurocirugia (folio 516); del Jefe del
Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia (COT) (folio 521); del Jefe del
Servicio de Otorrinolaringologia (ORL) (folio 526); y del Servicio de Inspeccion y

Prestaciones (folios 529 y ss.).

El 16 de diciembre de 2013, el instructor del procedimiento acuerda la practica
de las pruebas propuestas tanto por la interesada como por el Servicio Canario de la

Salud, siendo notificada correctamente.

No obstante, la practica testifical exclusivamente se realizé a uno de los testigos
propuestos por la interesada. Sin embargo, mediante comunicacion interna entre las
Asesoria juridicas correspondientes del HUMI y del Hospital Dr. Negrin se observa que
al segundo testigo -J.M.C.T.- no se le tomé declaracion ya que no prestd sus servicios
en el ultimo hospital en el periodo de 1994 al 1 de febrero de 2010, habiendo cesado
por jubilacién en marzo de 2013. Por lo demas, no le consta a la Asesoria Juridica del
Hospital Dr. Negrin que el Servicio de Normativas y Estudios haya realizado en dicho

centro hospitalario actuacion alguna en relacion al presente caso.

En fecha 29 de septiembre de 2014, el instructor del procedimiento emite
Acuerdo por el que se concede a la interesada el preceptivo tramite de vista y
audiencia del expediente. Tras ser notificado a la interesada, esta presentd escrito
de alegaciones el 16 de octubre de 2014, manifestando disconformidad con la
tramitacion procedimental al no haberse practicado las testificales propuestas en su
plenitud, particularmente en relacién a los facultativos que le intervinieron
quirurgicamente el 23 de marzo de 2014, sin existir justificacién al respecto. Solicita
testifical nueva en las personas de D.J.L. y Y.A. (FEAS del Servicio de ORL del CHIMI),
no siendo cierto que esta prueba la hubiera solicitado en el escrito inicial, como

indica.

El 24 de octubre de 2014, se emite el borrador de la Propuesta de Resolucion. En
el mismo se indica basicamente que al segundo testigo -J.M.C.T.- no se le tomé

declaracion por haberse jubilado. Sefiala igualmente dicho borrador la impertinencia
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de realizar las demas pruebas testificales propuestas al considerar suficiente el
informe del Servicio de Inspeccidn y Prestaciones que indica la inexistencia del nexo

causal en este caso.

El 12 de febrero de 2015, se emite la Propuesta de Resolucion, de caracter
desestimatorio; sin embargo, no hace alusién a la fundamentacién sobre la ausencia
de las declaraciones solicitadas, indicando que las mismas se determinan en el
borrador anterior, elaborado por el Director Gerente del Hospital Materno Infantil el
24 de octubre de 2014 que, en sintesis, las considera improcedentes. No consta juicio
alguno respecto a la improcedencia o no respecto al testimonio de la Dra. Y.A., pues
intervino en la operacion quirdrgica cuestionada (folio 494), por lo que la Asesoria
Juridica considera que su declaracion pudiera tener relevancia para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos. El informe del Servicio Juridico que fue
recibido el 18 de marzo de 2015 en la Secretaria General, indica que se ajusta a

Derecho el fondo del asunto controvertido.

La primera Propuesta de Resolucion es sometida a la consideracién de este
Consejo Consultivo, que emiti6é su Dictamen 155/2015, de 13 de mayo, mediante el
que indico la necesidad de retrotraer actuaciones a efectos de recabar informes

complementarios.

En fecha 15 de julio de 2015, es emitida la Propuesta de Resolucion que aqui se
analiza con el mismo caracter desestimatorio que la anterior Propuesta pero
justificando la denegacién de las pruebas propuestas, notificada a la interesada el 5
de noviembre de 2014, sin que la misma interpusiera el recurso al que tenia derecho.
En cuanto a J.M.C.T., dicho facultativo se jubil6é el 31 de marzo de 2013 y Y.A.S. fue
eventual por acimulo de tareas hasta el 31 de diciembre de 2007, sin prorroga del

contrato. Se considera que este informe no aporta nada nuevo al expediente.

Por otra parte, se ha incumplido ampliamente el plazo de seis meses que para la
resolucién de este procedimiento establece el art. 13.3 RPAPRP. La demora producida
no impide, sin embargo, tal resolucién, pesando sobre la Administracion la obligacion
de resolver expresamente, con los efectos administrativos y aun econémicos que
procedan [arts. 42.1, 43.4.b) y 141.3 LRJAP-PAC].

1. La Propuesta de Resolucién es de caracter desestimatorio porque el érgano
instructor considera que no concurren los requisitos necesarios para declarar la

responsabilidad patrimonial del Servicio Canario de la Salud. Concretamente, en
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sintesis, indica que, vistos los informes médicos obrantes en el expediente, se
respetd la buena practica médica en la atencion y tratamiento otorgados a la
reclamante, no observandose actuaciones contrarias, inadecuadas o desajustadas a la
lex artis ad hoc en el proceso asistencial dispensado y no habiéndose probado por la

afectada argumento contrario al respecto.

2. El objeto de la reclamacién de la interesada es que, a consecuencia de la
reseccion de adenopatias cervicales, resulté dafiada por el corte del nervio espinal
derecho, diagnosticandole definitivamente una axonotmesis parcial en la rama del
nervio espinal derecho a musculo trapecio. Por lo que la interesada entiende que la
practica anterior ha sido causa del déficit que ahora padece en su extremidad

superior derecha con afectacién de la movilidad cervical.

Concretamente, en relacion al corte del nervio espinal producido durante la
intervencién quirdrgica de adenopatias cervicales, el Servicio de Inspeccién y
Prestaciones manifiesta en su informe que el procedimiento de exéresis de ganglionar
se practico siguiendo el protocolo médico establecido para ese tipo de intervencion.
Por tanto, de las actuaciones practicadas no se deriva una practica médica

incorrecta.

En el mismo sentido se pronuncia el Jefe del Servicio de Otorrinolaringologia en
informe en el que expone que el procedimiento se realiz6 atendiendo a todas las
garantias de ejecucidn técnica, y complementarias, segun los protocolos establecidos
al respecto, sin que se haya objetivado algin incidente documentado durante la
cirugia. Ademas, el facultativo hace referencia a que en ningdn momento la lesion
presentada por la reclamante haya tenido relacion evidente con una seccién del
nervio en el sentido que esta alega en su escrito, sino que, por el contrario, la lesion
“parcial” consistente en axonotmesis parcial de caracter leve a moderado del nervio
obedece a una inflamacién del nervio de diversa indole, ya que se puede comprobar
en el historial clinico de la afectada que la paciente ha presentado otros cuadros
inflamatorios articulares que pueden relacionarse con su actividad como monitora de
natacién y no con una lesion leve del nervio espinal y que, en todo caso, obra en el
expediente el documento de consentimiento informado firmado por la afectada en el

que se informa de las posibles secuelas.

3. Por otra parte, el Servicio de Inspeccidn y Prestaciones indica que la lesion del
nervio espinal no seria posible que se hubiera producido como consecuencia del acto

quirurgico practicado porque la sintomatologia dafiosa padecida por la afectada surge
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de manera progresiva, diferida, pero no en el postoperatorio inmediato (con fecha 31
de marzo, durante la retirada de los puntos de sutura, no se recoge dicha
sintomatologia), y que en el hipotético caso de que se hubiera producido durante la
intervencion los efectos de la lesion con solucion de continuidad sobre un nervio
motor (tipo neurotmesis o seccion del nervio) se hubieran manifestado de manera

inmediata.

Ademads, expone el Servicio de Inspeccion y Prestaciones, la lesion alegada podria
deberse a un proceso inflamatorio normal que acompafa a toda cirugia, de acuerdo
con el informe del Servicio de Rehabilitacién. En dicho supuesto se podria haber
producido un compromiso de la integridad del nervio, surgiendo entonces la
axonotmesis parcial de leve a moderada, sin signos de denervacion. El Servicio de
Inspeccidn y Prestaciones manifiesta que el nervio no estaria seccionado puesto que
conduce el impulso nervioso parcialmente. Lo anterior se puede confirmar mediante
el estudio electromiografico realizado en fecha 17 de mayo de 2004, y el IRM de 31
de diciembre del mismo afio, en el que no se apreciaron hallazgos de significacion
patoldgica. Por tanto, se deduce que de haber existido seccién o corte en algun
punto del recorrido del nervio accesorio espinal, hubiera sido detectado y captado

por estas pruebas.

4. Vistos los informes médicos obrantes en el expediente, tras el analisis médico
efectuado por el Servicio de Inspeccion y Prestaciones, se considera suficientemente
probado que la lesién del nervio alegado podria haberse debido a diferentes causas
como: traumatismo, contusion, latigazo cervical o elongacion, pero que lo mas
probable es que la causa de la lesion sea la inflamacién posterior a la cirugia. Por
tanto, el informe del Servicio de Inspeccidn y Prestaciones aclara que si bien la lesién
pudo haber ocurrido durante la cirugia o en torno a la misma esta fue suscitada a
través de un proceso inflamatorio en cuya creacion los medios asistenciales no

habrian intervenido.

5. En cuanto a la otra causa de la reclamacion planteada por la afectada, el
padecimiento en la extremidad superior derecha, el Servicio de Inspeccion y
Prestaciones expone en su informe que las hernias de disco intervertebrales

cervicales C4-C5 pueden comprimir las raices inferiores del nervio accesorio espinal.

Siguiendo el historial clinico de la paciente, desde noviembre de 2008 se
evidencia ya una profusion de los discos intervertebrales C4-C5. El Servicio de
Inspeccidn y Prestaciones indica que este proceso, asi como la artrosis cervical, son

de naturaleza degenerativa, pronuncidndose en el mismo sentido el Centro
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Especializado en Nervios Periféricos del Hospital de Viladecamps en su informe, en el

que se expone que: “el déficit global de la extremidad superior derecha, no

justificable por la lesién del nervio espinal”.

6. En resumen, se desprende de la documentacion existente en el expediente
gue la lesién padecida por la afectada se debe a otras causas distintas a las que esta
alega, esto es, sin relaciéon directa e inmediata con la cirugia y diferente de una
seccion o corte del nervio espinal derecho, toda vez que de ser asi la secuela
supuesta hubiera sido inmediata y no mediata. Ello lo confirmarian posteriormente,
como se expuso en parrafos anteriores, los estudios electromiograficos realizados a la
reclamante, en los que no se evidencid signo alguno que pudiera suscitar un posible

corte o seccién del nervio espinal.

7. A mayor abundamiento, siguiendo la literatura médica consultada (y citada)
por el Servicio de Inspeccion y Prestaciones y por el informe del Servicio de
Neurologia del HUGCDN, la lesion del nervio accesorio espinal en la mayoria de las
veces se produce de forma iatrogénica, pudiendo sobrevenir hipotéticamente por
lesiones quirdrgicas secundarias a la biopsia de un ganglio cervical, exéresis de masas
cervicales benignas, diseccion radical cervical, etc. Sin embargo, ello no quiere decir

que sea asi en la totalidad de los casos.

No se ha establecido una relacién causal entre el acto médico quirargico y el
dafo suscitado supuesto por la cirugia; no puede constituirse en tesis probada pues

no se ha podido acreditar que la lesion se produjo durante el acto quirdrgico.

8. En cuanto a las hernias cervicales C4-C5 que padece la afectada, podrian ser
estas las causantes del padecimiento en la extremidad superior derecha, esto es, del
déficit global de la extremidad superior derecha, ya que, junto con la artrosis que

padece la afectada, son patologias de caracter degenerativo.

9. En definitiva, analizada la documental médica obrante en el expediente, se
desprende una préactica médica acorde con la lex artis ad hoc, observdndose una
atencion y tratamiento médico adecuados en relacion con los dolores soportados por
la afectada y que, por el contrario, no se ha llegado a acreditar por parte de la
interesada -a quien le compete el ejercicio de la carga probatoria como parte en el
procedimiento incoado- actuacién contraria, inadecuada o desajustada a la buena
practica médica en el proceso asistencial dispensado por los facultativos y recibido

por la misma.
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Por tanto, al no desprenderse del supuesto planteado la existencia de un mal
funcionamiento de los servicios asistenciales de la Administracién sanitaria, no se
objetiva nexo causal entre el mencionado funcionamiento y el dafio alegado por la

afectada.

10. Cuando se trata de reclamaciones derivadas de la actuacion meédica o
sanitaria, la jurisprudencia viene declarando que no resulta suficiente la existencia
de una lesion (que llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como modo de
determinar cual es la actuacion médica correcta, independientemente del resultado
producido en la salud o en la vida del enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia
ni a la Administracién garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente. La
aplicacién de una técnica correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de
modo que, aun aceptando que las secuelas padecidas tuvieran su causa en la
intervencion quirdrgica, si esta se realizé correctamente y de acuerdo con el estado
del saber, siendo también correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se
estd ante una lesién que no constituye un dafio antijuridico conforme a la propia
definicién legal de éste (art. 141.1 LRJAP-PAC).

CONCLUSION

Segun se razona en la Fundamentacién de este Dictamen, la Propuesta de
Resolucion se considera conforme a Derecho, por lo que procede desestimar la

reclamacion formulada por B.C.S.G.
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