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DICTAMEN 79/2016

(Seccion 28)

La Laguna, a 17 de marzo de 2016.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por (...), en nombre y representacién de (...), por dafios ocasionados
como consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP.
56/2016 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado por el Sr. Consejero de Sanidad, es
la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de reclamacién de la responsabilidad
patrimonial del Servicio Canario de la Salud, Organismo auténomo de la Comunidad

Auténoma.

2. El reclamante solicita una indemnizacion que asciende a la cantidad de
19.315,60 euros. Esta ultima cuantia determina la preceptividad del dictamen, la
competencia del Consejo Consultivo de Canarias para emitirlo y la legitimacion de la
Consejera para solicitarlo, segun los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de
junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC), en relacion 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).

* Ponente: Sr. Belda Quintana.
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1. (...), actuando en nombre vy representacion de (...), solicita una
indemnizacién por los dafios supuestamente causados a este por el funcionamiento

del Servicio Canario de la Salud en la asistencia sanitaria que le fue prestada.
En el escrito inicial se alega, entre otros extremos, lo siguiente:

- El 30 de agosto de 2012, acudié al Centro de Atencién Primaria de San lIsidro,

por un cuadro de ansiedad y depresion, que fue tratado con Lorazepam.

- EI 22 de septiembre de 2012, fue remitido en ambulancia al Servicio de
Urgencias de (...), tras sufrir cuadro de hipertonia generalizada acompafiada de
desvanecimiento, mordedura de lengua, vomito y posterior dolor intenso en ambos
miembros superiores. Ese mismo dia se acuerda su traslado al Hospital Universitario

de Ntra. Sra. de Candelaria (HUNSC), donde ingresa el mismo dia.

Refiere que el tratamiento con Lorazepam fue suspendido dos dias antes de

sufrir este cuadro.

- Tras exploracién fisica y pruebas en el HUNSC, se emite juicio diagnéstico de
crisis convulsiva generalizada. No nuevas molestias y mejoria de dolor en miembros

superiores.

- Tras alta hospitalaria, sigue siendo atendido por la ansiedad generalizada que

presenta, a pesar de continuar con pérdida de fuerza en ambos miembros superiores.

- ElI 3 de noviembre, es atendido en el Servicio de Urgencias de (...), donde se
hace constar que desde hace un mes y medio presenta pérdida de fuerza en ambos

miembros superiores y que niega otra sintomatologia.

Se le diagnostica cervicalgia y se le pauta poner bolsas tibias en la region
cervical cada ocho horas y relajantes musculares. Se le indica seguir control por su

médico de cabecera y enviar al especialista de zona.

- ElI 8 de noviembre de 2012, acude al centro neuroldgico (...), siendo el motivo
de su consulta una crisis convulsiva y problemas de movilidad en miembros
superiores. Aporta al facultativo TC cerebral realizado en el HUNSC, sin hallazgos
significativos, y Rx de torax donde se aprecia luxacion de hombro izquierdo, probable

fractura-avulsion en cabeza de himero derecho.

Se emite como juicio diagnoéstico crisis convulsiva generalizada Unica en el
contexto de privacion por benzodiacepinas, luxacion hombro izquierdo y probable

fractura-luxacion en cabeza de humero derecho.
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- Posteriormente, es atendido en el Servicio de Urgencias y derivado al HUNSC al
objeto de proceder a la reduccién y tratamiento definitivo de la luxacion fractura

inveterada de ambos hombros.

- Tras tratamiento quirdrgico, comienza rehabilitacion que dura hasta mayo de
2013.

El interesado considera que se ha producido una negligencia médica en la
actuacion del Servicio Canario de Salud, habida cuenta de que desde el mismo
momento del ingreso por Urgencias el dia de la convulsién (22 de septiembre de
2012), se queja de dolor en ambos hombros, asi como de pérdida de fuerza y
movilidad, apreciandose en la Rx de tdérax realizada en el HUNSC la luxacion
inveterada de ambos hombros con fractura desplazada de troquiter, que pasé
totalmente inadvertida para los facultativos. Por ello, desde el dia 22 de septiembre
hasta el 8 de noviembre de 2013 tuvo que soportar el dia a dia con esta lesién, sin
que le fuera diagnosticada desde el mismo dia de los hechos e intervenida el mismo
dia o en dias posteriores, evitando su agravacion y complicacion debido al transcurso

del tiempo.

Refiere por ultimo que sufre una serie de secuelas derivadas del diagnostico y

tratamiento tardio de su lesion.

Por los hechos relatados reclama una indemnizacién que asciende a la cantidad
de 19.315,60 euros, comprensiva de la valoracion de las secuelas padecidas y de los

dias de incapacidad.

2. En el analisis juridico de la Propuesta de Resolucién del procedimiento
tramitado son de aplicacion tanto la citada Ley 30/1992, como el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad
Patrimonial (RPAPRP), aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.
Asimismo, también son aplicables la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién
Sanitaria de Canarias, y, especificamente para este caso, el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre.

1. En el presente procedimiento el reclamante ostenta la condicion de
interesado en cuanto titular de un interés legitimo, al alegar dafios producidos por el

funcionamiento del servicio publico sanitario, pudiendo por tanto iniciar el
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procedimiento. Consta asimismo en el expediente debidamente acreditada la

representacion conferida.

2. Se cumple por otra parte la legitimacion pasiva de la Administracion
autondmica, como titular de la prestacién del servicio publico a cuyo funcionamiento

se vincula el dafio.

3. El interesado recibi6 asistencia sanitaria por los hechos relatados tanto por un
centro hospitalario del Servicio Canario de la Salud como por un centro concertado.
En relacion con este Gltimo centro, resulta de aplicacion lo previsto en el art. 214 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Puablico (TRLCSP), aprobado por
Real Decreto Legislativo 372011, de 14 de noviembre, en virtud del cual el
contratista esta obligado a indemnizar los dafios que en la ejecucion del contrato
cause a terceros, excepto cuando el dafio haya sido ocasionado como consecuencia

inmediata y directa de una orden de la Administracion.

Consecuencia de esta regulacion legal, en los procedimientos de reclamacién de
responsabilidad patrimonial por tales dafios estan legitimados pasivamente tanto la
Administracién titular del servicio publico como la entidad contratista, pues si se
acredita que el dafio ha sido causado por la actuacién del contratista, entonces esta
obligado a resarcirlo. Ostenta, por tanto, la cualidad de interesada segun el art.
31.1.b) LRJAP-PAC, en relacion con el art. 214 TRLCSP, lo que justifica que el
instructor haya llamado al procedimiento a la entidad prestadora del servicio y le

haya dado vista del expediente y notificado los sucesivos tramites.

4. La reclamacién fue presentada el 3 de octubre de 2013, en relacion con la
asistencia sanitaria prestada al paciente con ocasion de la crisis convulsiva padecida,
y de la que causé alta con secuelas en mayo de 2013. No puede, por consiguiente,

considerarse extemporanea a tenor de lo previsto en al art. 142.5 LRJAP-LPAC.

5. El 6rgano competente para instruir y proponer la resolucién 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 Organizacion y Funcionamiento del Servicio Canario de Salud.

La resolucién de la reclamacion es competencia del Director del citado Servicio
Canario de 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
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de julio, de Medidas Tributarias, Financieras, de Organizacion y Relativas al Personal

de la Administracién Publica de Canarias.

6. En la tramitacion del procedimiento no se ha incurrido en irregularidades
formales que impidan la emision de un dictamen de fondo, si bien se ha incumplido
el plazo de seis meses que para su resolucion establece el art. 13.3 RPAPRP. La
demora producida no impide, sin embargo, la resolucion del procedimiento, pesando
sobre la Administracion la obligacion de resolver expresamente, a tenor de lo
establecido en los arts. 42.1y 43.4.b) LRIJAP-PAC.

En particular, consta en el expediente que la reclamacién fue correctamente
calificada y admitida a tramite, tras su subsanacion, el 23 de octubre de 2013 (art.
6.2 RPAPRP). Se han realizado asimismo los actos necesarios para la determinacion,
conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales debe pronunciarse
la Resolucion (art. 7 RPAPRP), con emisién de informe por parte del Servicio
supuestamente causante del dafio. Se ha otorgado asimismo tramite de audiencia al
interesado, asi como al centro concertado, sin que se presentaran alegaciones

durante el plazo concedido al efecto.

El procedimiento viene concluso con la preceptiva Propuesta de Resolucion, que
estima la reclamacién formulada, y que ha sido informada por los Servicios Juridicos,
segun lo dispuesto en el art. 20.j) del Reglamento de este Servicio, aprobado por

Decreto 19/1992, de 7 de febrero, considerandola ajustada a Derecho.

\Y

1. Por lo que se refiere al fondo del asunto, de la documentacion obrante en el
expediente se deriva la siguiente secuencia de hechos, tal como han sido puestos de

manifiesto por el Servicio de Inspeccién en su informe:

- El interesado, con antecedentes de sindrome ansioso, sufre el 21 de septiembre
de 2012 un cuadro de hipertonia con alteracion de la conciencia, y es trasladado al

centro de atencion primaria, y desde este se deriva a (...).

Es atendido en este centro a partir de las 00.15 horas del dia 22. Se le practica
exploracién, radiografia de térax, EKG, Tac de craneo, sin observar alteraciones de
interés. El paciente presenta dolor a la movilizacién y pérdida de fuerza en los
miembros superiores. Con diagndéstico de crisis convulsiva, es trasladado al HUNSC, a
las 05:00 h del dia 22 de septiembre de 2012.
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- En el HUNSC permanece en observacion y es valorado por especialista de
Neurologia. Tras evolucion sin incidencias y mejoria, se indica el alta hospitalaria con
tratamiento analgésico y recomendacién de control por el neurdlogo de zona y la

unidad de salud mental.

- Acude a visitas sucesivas a su médico de atencién primaria (24 de septiembre, 1
de octubre y 14 de octubre) y no es hasta el 23 de octubre de 2012 cuando
manifiesta nuevamente "dolor en los brazos". En dicha fecha se menciona "valorado
ayer en un centro privado y pautaron tratamiento”. Es citado para el 30 de octubre y

no acude.

- El 3 de noviembre de 2012, es visto nuevamente en (...), presentando pérdida
de fuerza en ambos miembros superiores, siendo diagnosticado de cervicalgias, tras

la practica de radiografias de columna cervical.

- El 8 de noviembre de 2012, acude a centro neuroldgico privado. Entre otras
valoraciones consta que a la exploracion se observa deformidad de hombro izquierdo
y tras valorar radiografia se emite juicio diagndstico compatible con fractura-

luxacion bilateral de hombros.

- El dia 9 de noviembre de 2012, ingresa en el HUNSC, a las 12:43 horas. El 12 de
noviembre se le practica TAC que objetiva la presencia de fractura luxacion anterior
de humero proximal bilateral. Se informa al paciente de la situacion y de la

necesidad de cirugia.

- El 16 de noviembre es intervenido del hombro derecho y el 19 de noviembre del

hombro izquierdo.

- Realiza tratamiento rehabilitador y se cursa alta laboral con fecha 26 de

septiembre de 2013.

2. La Propuesta de Resolucién estima la reclamacion, por considerar que en el
presente caso se ha producido una pérdida de oportunidad en orden a la curacion del
paciente ante la demora en practicar la cirugia que precisaban las lesiones
padecidas, que debieron ademas ser diagnosticadas desde el momento en que acudio

a los Servicios de Urgencias tras sufrir la inicial crisis convulsiva.

Efectivamente, en el expediente se encuentra acreditado, tal como pone de
manifiesto el Servicio de Inspeccion, que el reclamante, en fecha 21 de septiembre
de 2012, presentd una fractura luxacion de ambos hombros que resultd inadvertida
en este momento inicial, tanto en el centro concertado, que le practicé la

radiografia, como en el HUNSC al que fue derivado el mismo dia, aportando la citada
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prueba diagnéstica. Pasé asimismo inadvertida en las posteriores ocasiones en gque
acudié a los servicios sanitarios, tanto privados como en (...) y a su médico de
cabecera, a pesar de que manifestaba padecer dolor y pérdida de fuerza en
miembros superiores, y no es hasta el 8 de noviembre de 2012 cuando, como ya se ha
relatado en los antecedentes, la fractura-luxacion fue advertida por el facultativo de

otro centro privado.
A este respecto, concluye el Servicio de Inspeccion lo siguiente:

- El reclamante en fecha 21 de septiembre de 2012 presenté una fractura
luxacion de ambos hombros que resultd inadvertida. Dicho cuadro no fue incluido en
las sospechas clinicas dado que el objeto inicial de la atencion sanitaria se

correspondia con un cuadro convulsivo y pérdida de conciencia.

- La clinica consistente en dolor y pérdida de fuerza en miembros superiores es
compatible con el diagnéstico de fractura luxacion de hombro, si bien se corresponde
igualmente con un nimero elevado de patologias. La sintomatologia, a lo largo de 48
dias, fue manifestada en distintas ocasiones tanto a servicios privados, como a (...) y

a su médico de cabecera, no alcanzando ninguno de ellos el diagndstico correcto.

- La luxacion se acompafié de lesiones que complican el cuadro y le confieren
mayor gravedad (fractura de troquiter desplazada y Hill- Sachs) con independencia
del momento del diagnéstico y del tratamiento. La presencia de lesiones
acompafiantes obliga a establecer un planteamiento terapéutico distinto al de una
luxacion simple, ya que ello condiciona el pronoéstico funcional, alargandose los
tiempos de recuperacion y siendo posible la aparicion de secuelas. Ello permite
concluir que el tratamiento quirdrgico queda plenamente justificado, aunque se

hubiese diagnosticado al paciente en el momento de la lesién.

- El diagnostico precoz influye en que el resultado hubiera podido ser distinto,
con resultados més satisfactorios en cuanto a la funcionalidad. No obstante, la
repercusion del retraso de la asistencia en el establecimiento de las lesiones plantea
dificultades, ya que hay que tener presente cual es el dafio principal y cudl su
gravedad, la cual, obviamente, puede quedar alterada, es decir, incrementada, por

el retraso.

En este mismo sentido, informa el Jefe de Servicio de Traumatologia del HUNSC
que un tratamiento temprano de la lesién hubiese modificado el resultado de forma

sustancial.
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Resulta pues plenamente aplicable en este caso, como se sostiene en la
Propuesta de Resolucion, la doctrina de la pérdida de oportunidad, pues se ha
privado al paciente de la posibilidad de que sus lesiones hubiesen evolucionado de
forma mas favorable de haberse diagnosticado las fracturas padecidas en el momento

de la inicial asistencia sanitaria y no transcurridos 48 dias desde la fractura.

A este respecto, es preciso recordar que el funcionamiento del servicio publico
de la sanidad se dirige a proporcionar unos medios para prevenir o curar la
enfermedad pero sin garantizar sus resultados, porque la Medicina no ha alcanzado el
grado de perfeccién que permita la curacion de todas las enfermedades y la evitacion
de la irreversibilidad de los estados patolégicos ligados al devenir de la vida humana.
Por ello, la obligacién 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 solo que se emplean todas las medidas conocidas para intentarlo. El
funcionamiento de dicho servicio consiste asi en el cumplimiento de una obligacién
de medios, no de resultados. Como sefala, entre otras, la STS de 30 de octubre de
2007, cuando de la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria se
trata, no resulta suficiente la existencia de una lesién, sino que es preciso acudir al
criterio de la lex artis como modo de determinar cudl 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 salud del paciente. De este modo, solo en el caso de que se produzca

una infraccion de la lex artis responde la Administracién de los dafios causados.

En lo que ahora interesa y de acuerdo con reiterada jurisprudencia (SSTS de 13
de julio y 7 de septiembre de 2005, 4 y 12 de julio de 2007, 24 de noviembre de
2009, 23 de septiembre de 2010, 27 de septiembre de 2011, 2 de enero de 2012), la
privacion de expectativas en que consiste la denominada “pérdida de oportunidad”
constituye igualmente un dafio antijuridico puesto que, aunque la incertidumbre en
los resultados es consustancial a la practica de la Medicina (circunstancia que explica
la inexistencia de un derecho a la curacién), los ciudadanos deben contar frente a sus
servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con
diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica pone a
disposicion de las Administraciones sanitarias. En el presente caso, la demora en el
diagnéstico correcto se tradujo en una privacion de expectativas de obtener mejores
resultados en cuanto a la funcionalidad de las zonas afectadas por las lesiones y se

configura, como reconoce la jurisprudencia, como un dafio indemnizable.
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3. Por lo que se refiere a la valoracién del dafio, es preciso tener en cuenta que,
como dice la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, de 2 de
enero de 2012, no es el dafio material correspondiente al hecho acaecido el concepto
indemnizable “sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los
hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros parametros de
actuacioén, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes hubieran
acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi pues, una cierta
pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al
dafio moral y que es el concepto indemnizable. En definitiva, es posible afirmar que
la actuacion médica privé al paciente de determinadas expectativas de curacion, que
deben ser indemnizadas, pero reduciendo el montante de la indemnizacion en razén
de la probabilidad de que el dafio se hubiera producido, igualmente, de haberse

actuado diligentemente™.

Por estas razones y con base en los criterios de cuantificacion expresados en el
informe del Servicio de Inspeccién y recogidos en la Propuesta de Resolucion, se
considera adecuado que se indemnice al reclamante en la cantidad de 28.990,53
euros, cantidad que resulta de la minoracion en un 20% de la cuantia resultante de la
aplicacién del baremo para la valoracién de Dafios Personales del Anexo del Texto
Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos de Motor (aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre), actualmente derogado por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las

personas en accidentes de circulacion, pero aplicable por razones temporales.

Esta minoracion se entiende ajustada a Derecho dado que, como antes se ha
seflalado, se trata de indemnizar la pérdida de oportunidad padecida por el

reclamante de que sus lesiones hubieran evolucionado de forma mas favorable.

4. Por ultimo, se considera asimismo conforme a Derecho la repercusion que se
prevé en la Propuesta de Resolucién del 50% de la cantidad indemnizatoria a (...),
dado que las lesiones padecidas por el reclamante pasaron desapercibidas tanto para
el Servicio Canario de la Salud como para el centro concertado, en aplicacién del ya
sefialado art. 214 TRLCSP.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, estimatoria de la reclamacion de responsabilidad

patrimonial de (...), se considera conforme a Derecho por las razones que se hacen

constar en el Fundamento IV de este Dictamen.

DCC 79/2016
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