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DICTAMEN 271/2017

(Seccion 28)

La Laguna, a 26 de julio de 2017.

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. 208/2017 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Consejero de Sanidad del
Gobierno de Canarias, es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de
reclamacion de la responsabilidad patrimonial extracontractual del Servicio Canario
de la Salud (SCS), iniciado por (...), en solicitud de una indemnizacién de 15.000
euros por las lesiones que, segun alega, le causo la deficiente intervencion quirdrgica
que le practicaron el 20 de junio de 2011 los facultativos del Servicio de
Traumatologia del Hospital General de Fuerteventura (HGF), dependiente del SCS: El
objeto de la reclamacion se centra en gque, «como consecuencia de la mala praxis
médica de una operacion que le habian dicho era muy sencilla, la realidad es que la
dicente ha quedado con total falta de movilidad en el cuarto dedo de la mano
derecha, sin que pueda desempefar cualquier trabajo que suponga un minimo

esfuerzo en dicha mano».

2. La cuantia de la indemnizacion solicitada determina la preceptividad del
Dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de Canarias para emitirlo y la
legitimacion del 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
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noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP-PAC); la cual es aplicable, en virtud de la disposicion
transitoria tercera, letra a), en relacién con la disposicion derogatoria 2, a) y la
disposicion final séptima, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas (LPACAP), ya que el presente

procedimiento se inicié antes de la entrada en vigor de esta ultima.

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

extemporaneidad de la reclamacion.

4. El o6rgano competente para instruir y proponer la resolucién de este
procedimiento es la Secretaria General del SCS, de conformidad con el art. 15.1 del
Decreto 212/1991, de 11 de septiembre, de Organizacion de los Departamentos de la
Administracién Autono6mica, 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 la Salud.

La resolucion final es competencia del Director del SCS, segun el art. 60.1.n) de

la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Canarias.

5. De acuerdo con la disposicidn transitoria tercera, letra a), en relacién con la
disposicion derogatoria 2, d) y la disposicion final séptima LPACAP, el presente
procedimiento se rige por 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. Conforme al art. 13.3
RPAPRP el plazo maximo para la tramitacion del procedimiento es de seis meses,
plazo que en el presente procedimiento se ha superado; sin embargo esta
circunstancia no impide que se dicte la resolucion porque la Administracion, aun
vencido dicho plazo, esta obligada a resolver expresamente, en virtud del art. 42.1
LRJAP-LPAC, en relacion con los arts. 43.3, b) y 142.7 de la misma.

6. En la tramitacion del procedimiento se han observado las prescripciones que

lo regulan.

Asi, consta en el expediente que, tras cumplir la interesada el requerimiento
para su subsanacién, la reclamacién fue correctamente calificada y admitida a
tramite (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), emitiéndose en particular el

preceptivo informe del servicio a cuyo funcionamiento se imputa la causacion del
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dafio (art. 10.1 RPAPRP) y que esta representado por el informe del Servicio de

Traumatologia del HGF.

El 13 de noviembre de 2012, con reiteracion del 13 de diciembre de 2012, se
requirio a la reclamante mejora y subsanacién de su solicitud con acompafamiento
de documentacion relacionada con el caso, requerimiento cumplido por la interesada

el 16 de enero de 2012, y el 18 de enero de 2013 se resolvid la admision a tramite.

También se solicité informe, el 22 de enero de 2013, reiterado el 10 de abril de
2014, al Servicio de Inspeccion y Prestaciones del SCS, para que a la vista de la
Historia Clinica de la paciente, del escrito de reclamaciéon y de los informes médicos
emitidos, analizara la existencia o no de nexo causal entre la asistencia sanitaria
prestada al paciente y las lesiones que se aducen. Este informe fue emitido el 7 de
junio de 2016 con acompafiamiento de documentacion y concluye con la inexistencia

de responsabilidad de la Administracién sanitaria.

El 14 de junio de 2016 el 6rgano instructor, requirié a la interesada para que
aportara el pliego de preguntas a los testigos que habia propuesto el 14 de febrero
de 2014. Este requerimiento se le dirigié por correo postal con acuse de recibo al
domicilio que habia indicado. La carta fue devuelta por remitente desconocido con
fecha 21 de junio de 2016. Es reenviada el 28 de agosto y el 29 de septiembre de
2013 con idéntico resultado, habiendo sido la dltima direccién aportada la que se
utilizé para solicitar la prueba testifical. Por esta razén se notificé por edicto
publicado en el Boletin Oficial de Canarias de 14 de octubre de 2016, sin que la
reclamante lo atendiera. El intento de notificacion del acuerdo sobre la prueba en
ese domicilio corrié la misma suerte, por lo que también se notific6 por edicto
publicado en el Boletin Oficial de Canarias de 17 de marzo de 2017, el cual tampoco

fue atendido.

Finalizada la instruccion del procedimiento se abrié el preceptivo tramite de
vista y audiencia del expediente, lo cual se notificd en el domicilio de la interesada,
notificacion que también fue devuelta por remitente desconocido, motivo por el cual
se notificod por edicto publicado en el Boletin Oficial de Canarias de 17 de marzo de

2017 y en el Boletin Oficial del Estado el 23 de marzo.

Se redacto por la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud la Propuesta
de Resolucion, de sentido desestimatorio de la reclamacién, que fue sometida a
informe de la Asesoria Juridica Departamental, segun lo dispuesto en el art. 20.j) del

Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno de
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Canarias (aprobado por Decreto 19/1992, de 7 de febrero). El 26 de mayo de 2017 se

emitid este informe que considerd la propuesta de resolucion conforme a Derecho.

En definitiva, no se ha incurrido en irregularidades procedimentales que obsten

un Dictamen de fondo.

1. El fundamento factico de la pretension es el siguiente:

La interesada, por presentar un encondroma en la falange media del cuarto dedo
de la mano derecha, fue operada el 20 de junio de 2011 por los facultativos del
Servicio de Traumatologia del HGF. Al dia siguiente fue dada de alta, pero el dedo
estaba infectado con pus y unos dias después estaba peor, comentando al
traumatdlogo que probablemente habia sido el producto que se le habia inyectado y
gue segun el parte médico un sustituto 6seo llamado, al parecer, AREX BONE, en
cantidad excesiva. Acudié al hospital periédicamente para realizar curas. En el mes
de agosto el dedo empeord, por lo que recurrié a los servicios de un médico privado
que le recetdé un tratamiento. En noviembre de 2011 el dedo sand, pero quedd
torcido y con limitacién en la flexién, lo que la imposibilita, dice, para realizar su

trabajo normal, que era manejar animales de exhibicion.

La interesada no aport6 pruebas o informes médicos que acreditaran la realidad
de la rigidez articular y la limitacion de flexion que alegaba como lesiones. Tampoco
aporto6 pruebas o informes médicos que demostraran que en la operacion se le habia
inyectado en cantidad excesiva el substituto 6seo. Tampoco en el escrito de
reclamacion ni en el seno del procedimiento propuso prueba dirigida a probar esos

extremos de hecho.

2. El informe del Servicio de Traumatologia del HGF resume la historia clinica

traumatoldgica de la paciente asi:

«Paciente que el dia 11/03/2010 sufre fractura patolégica de 22 falange de 4° dedo mano
derecha tras hacer un esfuerzo al movilizar un mueble. Fue valorada por Traumatologia en
Consulta Externa del dia 16/03/2010 siendo diagnosticada de fractura patolégica sin

desplazamiento sobre encondroma, tratandose de forma ortopédica.

En consulta posterior y una vez consolidada la fractura se solicité Resonancia Magnética

informandose como encondroma.

El 09/03/2011 se pone en lista quirdrgica, firmando su consentimiento para relleno con

Injerto de encondroma de 22 falange 4° dedo mano derecha dado el riesgo de futura fractura.
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La paciente ingresa el 20/06/2011 y es intervenida el mismo dia del ingreso realizandose
aporte de substituto 6seo AREX-BONE. Causa alta del 21/06/2011 sin incidencias.

La paciente acude a curas periodicas en consulta externa y su Ultima revisién es el
24/08/2011, a la cual no acude».

Esta ultima ausencia en esa cita, en contra de lo manifestado por ella en su

solicitud.

3. Respecto a la alegacién de la paciente respecto a que se incurrid en
negligencia profesional en la practica de la intervencion quirdrgica, este informe

explica:

«El relleno del condroma con injerto 6seo es una técnica habitual en el tratamiento de
este tipo de lesiones, ya sea con injerto 6seo autdlogo o substituto éseo sintético (Referencias
bibliograficas 1-2-3-4). En este caso se relleno de forma percutanea la cavidad con AREX-
BONE (substituto dseo sintético inyectable). Es casi imposible poner méas cantidad de la
necesaria ya que la tumoracion es una cavidad cerrada y también hacemos referencia a que la
inyeccidn del producto es bajo control radiolégico y el producto inyectado es radio-opaco por

lo tanto se puede ver el lugar y la cantidad de producto inyectado.

En la historia clinica no consta que existieran complicaciones no obstante fue tratada de
forma profilactica previa y posterior a la intervencion quirlrgica con antibioterapia
(cefazolina). También es extremadamente excepcional que tras 24 horas de una Intervencién

quirdrgica de esta indole comience con secrecién del sudado purulento.

No podemos valorar la falta de movilidad ni la deformidad del dedo a que hace
referencia ya que segin su historia clinica y el registro de citas del servicio de admisién, la
paciente acudi6 para curas y control de traumatologia en las fechas siguientes: 23/06/2011;
28/06/2011; 04/07/2011; 07/07/2011; 03/08/2011; 10/08/2011; 12/08/2011; 17/08/2011 y

no acudid a revision el dia 24/08/2011 ni en citas posteriores.

Queremos afadir que en el consentimiento informado hace referencia a las
complicaciones que entre otras puedan ser infeccién superficial y profunda y rigidez

articular».

4. En la Historia Clinica de la interesada en el HGF no figura que en las revisiones
posteriores a la intervencion la paciente haya presentado una infeccion en la herida
quirdrgica. En dicha Historia se registra que dej6 de acudir a las revisiones el 8 de
agosto de 2011.

5. De la Historia de salud en atencion primaria de la reclamante resulta que
entre el 19 de octubre de 2009, fecha en la que acudi6 por adolecer de un coélico

nefritico, y el 13 de agosto de 2012, fecha en la que acudié por un cuadro gripal, la
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interesada no demandd asistencia sanitaria alguna. De la documentacion médica
obrante en el expediente no resulta, por tanto, que como secuelas iatrogénicas de la
operacion le haya quedado rigidez articular y la limitacion de flexion en el cuarto

dedo de la mano derecha.

6. En la Historia Clinica de la interesada obra el documento de consentimiento
informado que subscribi6é el 9 de abril de 2011, con anterioridad a la operacién de
osteosintesis de fractura. En este documento la reclamante declara que ha sido
informada de que entre las eventuales complicaciones de esta cirugia figuran la

infeccion superficial y profunda y la rigidez articular.

7. En la Hoja Quirargica que recoge la intervencion que se le realiz6 a la
reclamante se resefia que el procedimiento consistid en aporte de substituto éseo
Arex Bone; que la operacion se realiz6 con escopia (técnica médica que proporciona
al cirujano una imagen radioldgica continua en tiempo real de la zona que opera);
que como profilaxis de trombo-embolismo se administr6 heparina de bajo peso
molecular; que como profilaxis antibiética se administr6 Cefazolina; que no se

produjeron incidencias durante la operacién.

8. El informe del médico-inspector del Servicio de Inspeccidén y Prestaciones,
respecto a la correccion de la intervencidn quirldrgica, explica que el encondroma es
una lesién tumoral benigna cuya causa parece ser la pérdida de osificacion normal
encondral. Suele localizarse en huesos tubulares como metacarpianos o
metatarsianos y falanges de manos o pies. A veces en humero, fémur y costillas. Su
malignizacion es excepcional. El tratamiento aceptado para las fracturas con
encondroma es un relleno con injerto 6seo, autdlogo o sintético, o con fragmentos
corticales. La intervencién quirdrgica estaba, pues, correctamente indicada. El
relleno de encondroma con injerto 6seo bajo control radiologico es lo que debe
hacerse en este tipo de lesiones falangicas. La vision radiol6gica es imprescindible
para controlar el lugar al que va destinado el injerto y la cantidad exacta del mismo.
Que también fue correcto administrar tratamiento antibidtico con fines profilacticos
para evitar la infeccion. Asimismo se realizaron las revisiones y curas necesarias

hasta que la propia paciente dej6 de acudir a las citas.

El informe concluye que se diagnosticé correctamente de fractura sobre
encondroma; y que fue adecuado el tratamiento dispensado, tanto el conservador en

su origen con férula digital, como el quirargico.

9. Respecto a las complicaciones posteriores a la operacién este informe explica

que la infeccion, superficial o profunda, de la herida quirdrgica es una complicacion
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de la que advierte el documento de consentimiento informado y que puede
presentarse a pesar de que se administre preventivamente proteccion antibidtica
para impedirla. Esto sucede porgue en la cicatrizacién de los tejidos s6lo influye la
naturaleza y fisiologia del propio individuo operado. Los recursos de los que dispone
actualmente la Medicina no permiten garantizar la restauracién tisular final del
paciente en todo caso con independencia de su idiosincrasia. La infeccion causa una
evolucién térpida de la cicatrizacion de los tejidos, la que a su vez produce las
deficiencias de movilidad y de fuerza del miembro afectado. Ambas secuelas
iatrogénicas estan descritas en el documento de consentimiento informado que

subscribié la reclamante.

1. En toda pretension resarcitoria por lesiones personales cuya produccion se
imputa a negligencia profesional médica el primer requisito imprescindible para su
prosperabilidad estriba en que en que se demuestre la realidad de esas lesiones. El
segundo requisito fundamental consiste en que se describan y se prueben los actos u
omisiones imprudentes y se demuestre cual era el modelo de actuacién al cual no se
atuvo el profesional. El tercer requisito esencial radica en que también se pruebe
gue entre la actuacion negligente y las lesiones existe una relacion de causa a

efecto.

En el presente procedimiento la reclamante alega que presenta rigidez articular
y limitacion de flexion en el cuarto dedo de la mano derecha como consecuencia de
que en la operacion se inyectd en cantidad excesiva el substituto 6seo. Pero no ha
acreditado la existencia de esas lesiones, ni esa infraccion de la lex artis, ni por ende

que entre ésta y aquéllas exista nexo causal.

La prueba de estos tres extremos de hecho (dafio, negligencia del médico del
servicio publico de salud y nexo causal) incumbe al reclamante, segun el art. 6.1
RPAPRP, precepto éste que reitera la regla general que establecen los apartados 2 y
3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC),
conforme a la cual incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su
cumplimiento y la de su extincion al que la opone. Por esta razon el citado art. 6.1
RPAPRP exige que en su escrito de reclamacion el interesado especifique la relacion
de causalidad entre las lesiones y el funcionamiento del servicio publico; y proponga
prueba al respecto concretando los medios probatorios dirigidos a demostrar la

produccién del hecho lesivo, la realidad del dafio, el nexo causal entre uno y otro y

Pagina 7 de 10 DCC 271/2017


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

su evaluaciéon econémica. Sobre la Administracion recae el onus probandi de la
eventual concurrencia de una conducta del reclamante con incidencia en la
produccién del dafio, la presencia de causas de fuerza mayor o la prescripcion de la
accién, sin perjuicio del deber genérico de objetividad y colaboracion en la
depuracion de los hechos que pesa sobre la Administracion, (arts. 78.1 y 80.2 LRJAP-
PAC) y del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC) que permite trasladar el
onus probandi a quien dispone de la prueba o tiene més facilidad para asumirlo, pero
que no tiene el efecto de imputar a la Administracién toda lesién no evitada, ni
supone resolver en contra de aquella toda la incertidumbre sobre el origen de la
lesion (STS de 20 de noviembre de 2012).

La carencia de prueba de la realidad del dafio y de la negligencia profesional de
los facultativos y, por ende, del nexo causal entre aquél y ésta, determina, por este
solo motivo, la imposibilidad de la estimacion de la presente pretension resarcitoria;
porque la existencia de relacion causal es indispensable para que surja la obligacion
de indemnizar, segun el art. 139.1 LRJAP-PAC; y la carga de su prueba, como se
acaba de explicar, incumbe al reclamante, segln el art. 6.1 RPAPRP en relacion este
altimo con el art. 217.2 y 3 LEC.

2. Por lo demés, como se recoge en reiterada jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y como obligadamente se repite en
los Dictamenes de este Consejo Consultivo sobre reclamaciones de la responsabilidad
extracontractual por el funcionamiento del servicio publico de la sanidad se ha de
considerar, por un lado, que este servicio 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 perfeccidén que le permita la curacién de todas
las enfermedades y la evitacion de la irreversibilidad de los estados patolégicos

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 consiste en el cumplimiento de una obligacion de

medios, no de resultados.

Por tanto, no basta que en el funcionamiento de dicho servicio no se hayan
obtenido unos resultados insatisfactorios para los usuarios, sino que esos resultados

sean la concrecién de un riesgo especifico creado por el funcionamiento del servicio
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y que, ademas, sean antijuridicos en el sentido de que no exista un deber juridico

para aquéllos de soportarlo.

Por ello, no son riesgos especificos creados por el establecimiento y
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios los ligados a la irreversibilidad de
estados patoldgicos, al caracter limitado de los conocimientos de la ciencia médica y
a la manifestaciéon de efectos secundarios iatrogénicos inherentes a muchos
tratamientos médicos, o a los riesgos conocidos que generan pero que se asumen,
porque su probabilidad de plasmacién es mas o menos remota y es mayor la

probabilidad de obtener resultados positivos.

De ahi que el criterio fundamental para establecer si los dafios que se alegan han
sido causados por la asistencia sanitaria publica y, por ende, son indemnizables
estriba en si ésta se ha prestado conforme a la lex artis ad hoc, la cual se define
como la actuacion a la que deben ajustarse los profesionales de la Salud, mediante la
adopcion de cuantas medidas diagnOsticas y terapéuticas conozca la ciencia médica y
se hallen a su alcance. Si el dafio es producido por una mala praxis profesional,
entonces es antijuridico y se considera causado por el funcionamiento del servicio
publico de salud y en consecuencia surge para éste la obligacion de repararlo. Pero si
el dafio consiste en la materializacién de riesgos iatrogénicos imposibles de conjurar
por los conocimientos médicos actuales, entonces no se pueden imputar a la
asistencia sanitaria que se ha prestado conforme a la lex artis ad hoc, siempre que
de su existencia se haya informado previamente al paciente. Esto es asi porque los
arts. 4, 8 y 10 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica (LAP) exigen que se informe al paciente con caracter previo a
toda intervencion médica a fin de obtener su consentimiento a ella, consentimiento
previo que el paciente ha de prestar por escrito en los supuestos de intervencion
quirurgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacién de procedimientos que suponen riesgos 0 inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente. Si los facultativos no
proceden asi, ello constituiria una infraccion de la lex artis; por lo que, si se produce
un dafio iatrogénico, estarian obligados a responder patrimonialmente por sus

consecuencias.

Las lesiones por las que se reclama -y cuya existencia no se ha probado-

consisten en la materializacién de riesgos iatrogénicos cuya posibilidad de concrecion
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la paciente acepté debidamente informada de su existencia. El consentimiento
informado (arts. 8 y 10 LAP) constituye uno de los titulos juridicos que obliga al
paciente a soportar los dafios derivados de un acto médico correcto. La paciente, en
cuanto asumio los beneficios que pudieran derivarse de la operacion, asumi6 también
las consecuencias dafiosas de la eventual realizacion de los riesgos que comportaba.
El consentimiento informado del paciente hace recaer sobre él la carga de soportar
los dafios que puedan producirse, bien porque el tratamiento es infructuoso, bien
porque, aun alcanzando el resultado perseguido, se producen efectos perjudiciales
secundarios. Por esta razén, esas lesiones no tienen el caracter de antijuridicas y, por

ende, no son indemnizables seglin el art. 141.1 LRJAP-PAC.

CONCLUSION

Carece de fundamento la pretension resarcitoria, al no demostrarse una relacién
de causalidad entre el dafio por el que se reclama y la actuacion del Servicio Canario
de la Salud, que ha sido conforme a la lex artis, y por ello es conforme a Derecho la

propuesta de resolucion que se dirige a su desestimacion.
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