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DICTAMEN 164/2016

(Seccion 128)

La Laguna, a 24 de mayo 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 (...), por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 133/2016 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de
Sanidad, es la Propuesta de Resolucién de un procedimiento de reclamacion de la
responsabilidad patrimonial extracontractual del Servicio Canario de la Salud iniciado
por (...) en solicitud de una indemnizacion por los dafios que alega que le ha causado
la deficiente asistencia médica recibida en (...), centro sanitario privado concertado

con el Servicio Canario de la Salud.

2. No obstante habérsele requerido para que cuantificara la indemnizacion que
pretende, el interesado no lo ha hecho. A pesar de ello, el Servicio Canario de la
Salud ha tramitado el procedimiento y ha solicitado el dictamen de este Consejo
Consultivo, por lo que se ha de presumir que valora los dafios alegados en seis mil
euros como minimo. Esta estimacion de la cuantia de la indemnizacion determina la
preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de Canarias para
emitirlo y la legitimacion del Excmo. Sr. Consejero de Sanidad 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, 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. Fajardo Spinola.
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3. El interesado, con derecho a la asistencia sanitaria publica prestada por el
Servicio Canario de la Salud, reclama una indemnizacion por los dafios que, alega, le
ha causado la deficiente asistencia médica recibida, por cuenta del Servicio Canario
de la Salud y en el marco de la prestacion de dicha asistencia sanitaria, en el centro

sanitario privado concertado (...).

Como hemos explicado en numerosos Dictdmenes (véanse, por todos, los
Dictamenes 31/1997, de 20 de marzo; 554/2011, de 18 de octubre; 93/2013, de 21
de marzo; y 154/2016, de 16 de mayo, a cuya fundamentacion nos remitimos para
evitar reiteraciones innecesarias), los conciertos sanitarios, cuya regulacién
especifica se encuentra en los arts. 90 y siguientes de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad (LGS), pertenecen al género del contrato administrativo
denominado concierto para la gestion indirecta de los servicios publicos. Conforme a
la legislacion de contratacion administrativa, si los centros sanitarios privados, al
prestar a los usuarios del servicio publico de salud asistencia sanitaria en virtud de un
concierto, les causan dafios, ellos seran los obligados a resarcirlos, salvo que
demuestren que la lesion tuvo su origen inmediato y directo en una orden de la
Administracién. Por ello, en los procedimientos de reclamacion de responsabilidad
patrimonial por tales dafios estan legitimados pasivamente tanto la Administracion
titular del servicio publico de salud, el Servicio Canario de la Salud en este caso,
como el centro sanitario privado concertado; porque si se acredita que el dafio ha

sido causado por la actuacién de este, entonces esté obligado a resarcirlo.

En definitiva, en el presente procedimiento de reclamacién de responsabilidad
patrimonial extracontractual del Servicio Canario de la Salud, junto a este esta
legitimado pasivamente el centro sanitario privado concertado (...). Estas razones
explican que el instructor haya llamado al centro al procedimiento en su calidad de
presunto responsable del dafio alegado, y le haya dado oportunidad de presentar

prueba, vista del expediente y tramite de audiencia.

4. El 6rgano competente para instruir y proponer la resolucion de 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 Autondmica, en relacion con
los arts. 10.3 y 15.1 del Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud; si
bien, mediante Resolucion de 22 de abril de 2004 (BOC n.° 98, de 21 de mayo) se

delega en los Directores Gerentes de Hospitales del Servicio Canario de la Salud de
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las Areas de Salud de Tenerife y Gran Canaria y Gerentes de los Servicios Sanitarios
de las Areas de Salud de La Palma y Lanzarote, la competencia para la tramitacion de
los expedientes de responsabilidad patrimonial que se deriven de su respectivo

ambito de actuacion.

La resolucion final es competencia del Director del 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

Ordenacion Sanitaria de Canarias.

5. Conforme al art. 13.3 del 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, el plazo méaximo para la
tramitacion del procedimiento es de seis meses, plazo que en el presente
procedimiento se ha superado ampliamente. Sin embargo, esta circunstancia no
impide que se dicte la resolucién, porque la Administracion esta obligada a resolver
expresamente, aun vencido dicho plazo, en virtud del art. 42.1 LRJAP-PAC, en

relacion con los arts. 43.3.b) y 142.7 de la misma ley.

6. En la tramitacion del procedimiento se han observado las prescripciones que
lo regulan, por lo que no se ha incurrido en irregularidades procedimentales que

obsten la emision de un dictamen de fondo.

1. Del informe, de 4 de noviembre de 2015, del inspector-médico del Servicio de
Inspeccidn y Prestaciones, redactado teniendo a la vista la documentacion clinica

incorporada al expediente, y del contenido de esta resultan los siguientes hechos:

- En los primeros dias de marzo del afio 2004, el paciente acudié al Servicio de
Urgencias del centro (...), por presentar dolor tipo colico nefritico (renouretral
izquierdo) en region hipocondrio izquierdo, con nauseas y mal estado general, por lo
gue se inici6 tratamiento y posterior estudio mediante pruebas complementarias
(hemograma, perfil bioquimico, pruebas de coagulacion). Ademas, se le practicaron
una radiografia simple del aparato urinario, apreciandose litiasis en pelvis renal, y
una ecografia de rifién constatando, por ella, un rifién izquierdo atréfico con litiasis y

signos de pielonefritis.

- Se le propuso al paciente realizar la nefrectomia del rifidn izquierdo, lo que
aceptd para evitar futuras complicaciones, y el 6 de marzo de 2004 firmo el

documento de consentimiento informado a la intervencion quirdrgica. En este
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documento se advierte de la posibilidad que aparezcan «neuralgias -dolores
nerviosos-, hiperestesias -aumento de la sensibilidad- o hiperestesias -disminucion de
la sensibilidad» como posibles consecuencias iatrogénicas especificas de la

intervencion.

- El 4 de junio de 2004, el paciente fue operado realizandole nefrectomia radical
izquierda con anestesia general y abordaje abierto por lumbotomia izquierda. Quedé
ingresado en la planta de hospitalizacion hasta el 11 de junio de 2004 fecha en la que
recibi6 el alta hospitalaria a domicilio con recomendaciones dietéticas Yy

terapéuticas.

- A partir de entonces, el paciente comenz6 a padecer dolores que percibia como
procedentes de la herida quirdrgica. En agosto de 2005, y coincidiendo con que sufrié
un coélico nefritico derecho, el dolor se intensificd. Fue atendido en (...). Las
radiografias de raquis dorso-lumbar que alli le realizaron no objetivaron ninguna
anomalia, pero el estudio neurofisiologico que se le realiz6 el 31 de agosto de 2005

identificé afectacion del nervio abdéminogenital mayor izquierdo.

- El paciente, en septiembre de 2005, inicié tratamiento antineuropatico, con

considerable mejoria, aunque empeoraria posteriormente.

- El 10 de octubre de 2006, el neurélogo de la consulta de Neurologia de (...)
emitié un informe donde expresa como juicio diagnodstico «Dolor neuropatico por
lesion periquirargica del abdomino-genital mayor izquierdo». En esa fecha, por
tanto, ya se establecié que el origen del dolor era la lesion del nervio abdémino-
genital mayor izquierdo en el transcurso de la operacion realizada el 4 de junio de

2004 para la extraccién del rifién izquierdo.
En ese mismo informe se comenta lo siguiente:

«Desde principios de septiembre de 2005 el paciente estd siguiendo tratamiento
antineuropatico con Neurontin y, posteriormente, también con Ttyptizol y Trileptal, con
resultados modestos a pesar de dosis elevadas. Hubo una considerable mejoria inicial que hizo
concebir esperanzas de que se lograra un buen control del dolor neuropatico. Pero
posteriormente el cuadro empeoré y a partir de entonces las medicaciones afiadidas no han

sido utiles.

En opinién de Neurocirugia, no hay indicacién quirdrgica y debe seguirse intentando el
control del dolor con tratamiento antineuropatico. Solamente se deberian plantear otros tipos
de tratamiento si no se lograra suficiente control del dolor una vez agotado el arsenal

terapéutico de medicaciones antineuropaticas.
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Actualmente, esta en tratamiento con Neurontin 1.200 mg cada 8 horas (dosis maxima).
He suspendido Tryptizol y Trileptal y AINES, que se han mostrado ineficaces, e inicio escalado

de Lyrica».

Segun este informe, los dolores del paciente no tenian méas tratamiento que el

analgésico.

- El 22 de enero de 2008, al paciente se le realiz6 un estudio de los potenciales
evocados somatosensoriales del miembro inferior izquierdo que concluy6é que el
nervio abdéminogenital izquierdo adolecia de una neuropatia severa y descartd la

existencia de lesiones de otros nervios, plexos o raices.

- El paciente comenz6 a ser tratado en la Unidad del Dolor del Hospital
Universitario Nuestra Sefiora de Candelaria, cuyo facultativos, tras multiples intentos
de paliar el dolor neuropatico secundario a la afectacién por la nefrectomia del
nervio abdéminogenital mayor izquierdo, con tratamientos orales y bloqueo de dicho
nervio, le implantaron el 26 de mayo de 2009 un electrodo de neuroestimulacion
sobre este para control del dolor, y luego, el siguiente 2 de junio, dispusieron en el
glateo izquierdo un implante subcutaneo conectado a ese electrodo, con lo cual el

paciente comenzo a recibir parestesias que cubrian la zona dolorosa.

- Sin embargo, como no obtenia alivio suficiente, el 1 de febrero de 2011 el
paciente se someti6 en la Unidad de Cirugia del HUNSC al explante del
neuroestimulador y del generador y electrodo subcutdneo, y continué con
tratamiento en la Unidad del Dolor del HUNSC.

- El informe, de 15 de junio de 2015, de la Unidad del Dolor del HUNSC, relata lo

siguiente:

«Se ha constatado mediante estudio neurofisioldgico, neuropatia del nervio abdominal
izquierdo. Ha sido tratado en esta Unidad mediante tratamiento farmacoldgico analgésico via
oral con opioides mayores y neuromoduladores (Pregabalina), bloqueo del nervio
abddminogenital izquierdo y neuroestimulacion subcutanea en el trayecto del nervio. Con el
paso del tiempo se constatd ineficacia de la neuroestimulacién, el paciente relataba que no

tenia alivio adecuado, por lo que se procedid a explante del sistema.
En la actualidad tiene prescrito el tratamiento farmacol6gico mencionado mas arriba».

2. El informe, de 4 de noviembre de 2015, del inspector-médico del Servicio de
Inspeccién y Prestaciones explica que el nervio abddéminogenital mayor, también
denominado ilio-hipogastrico, es un nervio mixto que nace de la raiz de la columna

lumbar L-1, atraviesa el musculo psoas y posteriormente el musculo cuadrado lumbar
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hasta llegar a la cresta iliaca. A continuacién, cruza los musculos, oblicuo interno y
transverso del abdomen a los que proporciona inervacion. Termina en una rama
cutanea lateral y una rama cutanea anterior, ambas sensitivas, que inervan la region
externa de la cadera y la zona suprapUbica respectivamente. Este nervio puede
lesionarse en el plexo lumbar, en la pared abdominal anterior o posterior y en una
localizacion mas distal, cerca del anillo inguinal. Suele ocurrir en cirugias del
cuadrante inferior del abdomen, ocasionando un area de hipoestesia suprapubica o

hipotonia de la pared abdominal.

También explica que la atrofia o hipoplasia renal (reduccién del tamafio del
rifidn) es una patologia que se caracteriza por la contraccion debida a un inadecuado
suministro de sangre a los rifiones y/o a la pérdida de nefronas, que son las unidades
béasicas funcionales de los rifiones. La pérdida de nefronas también puede causar que
las arterias y venas renales reduzcan su tamafio. Enfermedades renales como la
obstruccién del tracto urinario, la nefropatia por reflujo, pielonefritis aguda, litiasis,
la isquemia debido a la aterosclerosis (estrechamiento de las arterias renales,
oclusion de la arteria renal, debido a la acumulacién de depésitos grasos dentro de
las paredes arteriales), la formacion de quistes renales o cualquier condicién que

impida la funcion de la nefrona, podrian dar lugar a la atrofia renal.

Si el rifon atrofico/hipoplasico tiene signos de hidronefrosis litiasica vy
pielonefritis crénica, como le sucedia al paciente, se debe proceder a la nefrectomia
para evitar de este modo complicaciones posteriores. Esta operacion, como todas las
intervenciones quirdrgicas del cuadrante inferior del abdomen, presenta el riesgo de
que afecte al nervio abdéminogenital mayor, lo cual ocasiona un area de hipoestesia

suprapubica o hipotonia de la pared abdominal.

3. El informe complementario, de 26 de febrero de 2016, del inspector-médico
del Servicio de Inspeccion y Prestaciones, sefiala que el estudio neurofisioldgico, de
31 de agosto de 2005, identificd la afectacién del nervio abdéminogenital mayor
izquierdo. Por tanto, esa es la fecha en la que la lesion por la que se reclama quedé
identificada y determinada y que los tratamientos rehabilitadores y paliativos

posteriores a esa determinacion no alteran su caracter de estabilizada y definitiva.

1. Esta acreditado que el dafio por el que se reclama, la neuropatia severa por la
lesion del nervio abdomino-genital mayor izquierdo en el transcurso de la

nefroctomia practicada el 4 de junio de 2004, fue diagnosticada el 31 de agosto de
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2005 por el estudio neurofisiolégico que se le realiz6 al interesado. Esta lesion, su
caracter de estabilizada y permanente y su origen periquirdrgico fue confirmada el
10 de octubre de 2006 por el informe neurolégico de la misma fecha que expresa que
esa neuropatia no tiene mas tratamiento que el analgésico que es de caracter
paliativo. El estudio de los potenciales evocados somatosensoriales realizado el 22 de
enero de 2008 no hizo méas que reiterar el caracter de permanente y estabilizada de

esa lesion diagnosticada el 31 de agosto de 2005.

2. Siendo el dafio por el que se reclama un dafio permanente, el derecho a
reclamar por él prescribe al afio de su produccién, ya que el art. 142.5 LRJAP-PAC
dispone:

«En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto
que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafios, de

caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezara a computarse desde la curaciéon o

la determinacién del alcance de sus secuelas».

El precepto indica alternativamente de «curacion» o «determinacion de las
secuelas», términos alternativos que son excluyentes: o bien la lesion tiene curacién,
en cuyo caso el dies a quo sera aquel en el que se logre; o bien no la tiene, en cuyo
caso el dies a quo se computara desde que se conozca el caracter irreversible de la
lesion, aunque esta constituya una enfermedad crénica y evolutiva que requiera de
tratamientos para paliar sus efectos, o para remediar aquellas manifestaciones
previsibles de su agravamiento. La ley usa la expresion «la determinacién del alcance
de las secuelas», y con el término alcance esta incluyendo no sélo las secuelas o
dafios presentes, sino también los dafios que se puede prever que surgiran en la
evolucién de esa lesion personal. El concepto de dafio permanente personal
comprende no solo el quebranto actual y constatable de la salud sino también los
dafos futuros que la ciencia médica puede pronosticar que ese quebranto conllevara

con el transcurso del tiempo.

En cambio, el concepto de dafio continuado responde a aquella realidad en que
no es posible determinar el alcance de las secuelas, porque la naturaleza de la
enfermedad no permite prever si se manifestaran o no determinados dafios, o porque
en el curso de su desarrollo pueden surgir dafios imprevistos e indeterminables. En
estos casos el dies a quo del plazo de prescripcion no coincide con el de la fecha del

diagnéstico de la enfermedad, porque es imposible que este determine el alcance de
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sus secuelas, sino que se sitla en aquella fecha en que se manifieste el efecto lesivo

incierto o imprevisto.

Esto que se acaba de exponer es la reiterada doctrina jurisprudencial de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo acerca del computo del plazo de prescripcién de las
reclamaciones por dafios personales. Sirva como muestra de ella la reciente
Sentencia de la Seccién 42 de la dicha Sala de 24 de abril de 2012 que resuelve el
recurso de casacion 5921/2010 contra una Sentencia que confirmé la desestimacion
por la Administracion de una reclamacién de la responsabilidad extracontractual del
servicio publico de salud por las lesiones cerebrales y los dafios neuroldgicos de una
menor cuya causacién se imputaba a la asistencia sanitaria publica. En el

Fundamento tercero de esta sentencia se dice:

«Ya hemos reflejado los razonamientos por los que la sentencia de instancia aprecia que
ha existido prescripcion de la accién. La Sala de instancia concluye que las secuelas de todos
los procesos patoldgicos sufridos por A. quedaron definitivamente fijadas en el afio 1995, y lo
hace afirmando que “todos los informes de que dispone la Sala, tanto los obrantes en el
expediente administrativo, como el aportado por el actor y la codemandada, asi como el de
la perito designada” son coincidentes en que desde dicho afio se siguen revisiones,
tratamientos e incluso alguna intervencién quirdrgica, pero de correccién de las secuelas ya

determinadas en aquél momento.

Respecto del plazo de prescripcién de la accion de responsabilidad y su computo hemos
seflalado en nuestra reciente sentencia de fecha 29 de noviembre de 2011, recurso
4647/2009, lo siguiente:

“En efecto, con respecto a un padecimiento similar, pusimos de manifiesto en nuestra
sentencia de dieciocho de enero de dos mil ocho, rec. 4224/2002, que es necesario partir de
la consideracion de que la accion de responsabilidad patrimonial de la Administracion debe
ejercitarse, por exigencia de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 142 y 4.2,
respectivamente, de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun y del Reglamento aprobado por Real Decreto 429/1993,
en el plazo de un afio computado a partir de que se produzca el hecho o acto lesivo que
motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. Ello es una consecuencia de la
adaptacion de la regla general de prescripcion de la accion de responsabilidad del articulo
1.902 del Codigo Civil que ha de computarse, conforme al principio de la “actio nata”
recogido en el articulo 1.969 de dicho texto legal, desde el momento en que la accién pudo

efectivamente ejercitarse.

En el caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, el nUmero 5 del articulo
142 de dicha Ley y el 4.2 del citado Decreto, exigen que la reclamacion se ejercite dentro del

plazo de un afio desde la curaciéon o la determinacion del alcance de las secuelas; y es el
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primero de los preceptos citados el considerado infringido por la recurrente, con apoyo en
una conocida jurisprudencia de esta Sala, que parte de la distincién entre los dafios

permanentes y los dafios continuados.

Y es que existen determinadas enfermedades en las que no es posible una curacién
propiamente dicha, pues la salud queda quebrantada de forma irreversible, supuestos en que
entra en juego la previsién legal de que el ejercicio de la accién de responsabilidad ha de
efectuarse, siguiendo el principio de la actio nata, desde la determinacion del alcance de las
secuelas, aun cuando en el momento de su ejercicio no se haya recuperado integramente la
salud, por cuanto que el dafio producido resulta previsible en su evolucién y en su

determinacion, y por tanto, cuantificable”».

Esta doctrina jurisprudencial se reitera también en las Sentencias de dicha Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2012, 20 de marzo de 2012, 10 de
abril de 2012, 24 de abril de 2012, 24 de abril de 2012, y 11 de junio de 2012.

3. Ya se sefiald6 més atras que la lesion por la que se reclama tiene el caracter de
definitiva y permanente y que su existencia fue establecida el 31 de agosto de 2005 y
que no tiene mas tratamiento que paliativo. Esa fecha es el dies a quo del plazo de
un afio para reclamar. El escrito de reclamacion se present6 cinco afios, siete meses y
once dias después, concretamente el 11 de mayo de 2011. Resulta evidente que ha
transcurrido con creces el plazo de un afo que fijan el art. 142.5 LRJAP-PAC y
concordante art. 4.2 RPAPRP, que exigen que la accién de responsabilidad patrimonial
de la Administracion se ejerza en el plazo de un afio computado a partir de que se
produzca el hecho o acto lesivo que motive la indemnizacion o de manifestarse su
efecto lesivo, lo cual es una concrecion en el ambito del Derecho Administrativo de
la regla general de la actio nata del articulo 1.969 del Cddigo Civil, conforme a la
cual el tiempo para la prescripcién de toda clase de acciones, salvo disposicion
especial, ha de computarse desde el momento en que la accién pudo efectivamente
ejercitarse. Por consiguiente, es obligado coincidir con la Propuesta de Resolucion en
la desestimacion de la pretension resarcitoria porque el derecho a reclamar esta

prescrito.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion es conforme a Derecho, procediendo desestimar la
reclamacion interpuesta por (...), al ser extemporanea, segun se razona en el

Fundamento Ill de este Dictamen.
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