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DICTAMEN 253/2018

(Seccion 128)

La Laguna, a 28 de mayo de 2018.

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 representacion de (...), por el fallecimiento de
su hijo (...), como consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario
(EXP. 252/2018 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. Se dictamina sobre la adecuacion juridica de la Propuesta de Resolucién
formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud (SCS), tras la
presentacién y tramitacién de una reclamacion de indemnizacién por los dafios que

se alegan producidos por el funcionamiento del servicio publico sanitario.

2. La solicitud del dictamen de este Consejo Consultivo es preceptiva, de
acuerdo con el art. 11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo
de Canarias. Esta legitimada para solicitarla el Consejero de Sanidad del Gobierno de

Canarias, de acuerdo con el art. 12.3 de la citada ley.

3. En cuanto a los antecedentes de hecho, teniendo en cuenta la documentacién

incorporada al expediente, cabe sefialar que son los siguientes:

El dia 5 de junio de 2015 naci6 el hijo de (...) en el Hospital de Nuestra Sra. de
la Candelaria (HUNSC), presentando rasgos dismorficos y, tras efectuarsele una
ecografia cardiaca se le diagnosticé transposicion de grandes arterias, motivo por el
que se le traslad6 de inmediato al Hospital Universitario Materno-Infantil, ingresando

en él ese mismo dia.

* Ponente: Sr. Fajardo Spinola.
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En dicho Hospital se le realizaron diversas pruebas diagnésticas, siendo valorado
de forma multidisciplinar por varios servicios meédicos, considerandose por los
facultativos que el paciente padecia de Sindrome de Goldenhar con afectacion
cardiaca (transposicion de grandes arterias), siendo su evolucién complicada al
presentar problemas respiratorios y de deglucién, que requirieron del uso de sonda

nasogastrica.

Posteriormente, se le dio el alta hospitalaria, pero tras 21 dias en su domicilio
volvio a ser ingresado en el HUNSC, en la Unidad de Medicina Intensiva Pediatrica,
por dificultad respiratoria intensa, siendo necesario utilizar ventilacion mecanica.
Ademas, se le continuaron realizando pruebas y se determind que también padecia
una afectacién tronco encefalica cerebral importante, malformacién en el sistema
nervioso y Displacia del Tegmento Pontino, la cual es una rara malformacion

neuroldgica relacionada con el sindrome que padece.

Es dado de alta en planta el dia 19 de octubre de 2015, pero su evolucion
posterior fue tdrpida, ya que sus patologias eran incompatibles con la vida,

falleciendo el dia 26 de noviembre de 2015.

4. El reclamante manifiesta que las patologias que presentaba el hijo de su
representada no le fueron comunicadas a la misma con anterioridad al parto con lo

que se le causaron graves perjuicios de diversa indole y también a su familia.

Ademas, se alega que la misma solicité el traslado del menor al Hospital 12 de
Octubre de Madrid, centro hospitalario de reconocido prestigio en el tratamiento de

patologias como las que sufria el paciente, pero el SCS se negd en todo momento.
Por todo ello se reclama una indemnizacion total de 600.000 euros.

5. Son de aplicacion, entre otras normas, tanto la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP-PAC), 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, en virtud de lo dispuesto en
la Disposicion transitoria tercera a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas (LPACAP), al

haberse iniciado el procedimiento antes de la entrada en vigor de esta ultima Ley.
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1. El procedimiento comenzé con la presentacion del escrito de reclamacién de

responsabilidad patrimonial, que tuvo lugar el dia 8 de enero de 2015.

El dia 16 de febrero de 2016 se dicté la Resolucién de la Secretaria General del
Servicio Canario de la Salud por la que se admiti6 a tramite la reclamacion

formulada.

2. El procedimiento cuenta el informe el informe del Servicio de Inspeccion y
Prestaciones (SIP) de la Secretaria General del SCS, el informe del Servicio de

Pediatria y el del Servicio de Ginecologia del HUNSC.

Ademads, se procedié a la apertura del periodo probatorio, admitiéndose las
pruebas testificales propuestas y requiriéndose al reclamante en el acuerdo
probatorio que presentara en plazo la lista de preguntas para los testigos que
propuso; sin embargo, no las presentd, motivo justificado por el que no se practico
dichas pruebas. Tampoco aporté la prueba pericial que habia anunciado y que fue

admitida.

Asimismo, consta el tramite de vista y audiencia otorgado a la reclamante, que

present6 escrito de alegaciones ya referido.

3. Posteriormente, el 23 de octubre de 2017 se emitié una primera Propuesta de
Resolucidn vy, tras el informe de la Asesoria Juridica Departamental, se emitio el dia 4
de marzo de 2018 una segunda Propuesta de Resolucién, formulandose el dia 10 de
mayo de 2018 la Propuesta de Resoluciéon definitiva, vencido el plazo resolutorio
varios afios atras, sin justificacién para ello. No obstante, esta demora no obsta para
resolver expresamente, existiendo deber legal al respecto, sin perjuicio de los
efectos administrativos que debiera conllevar y los legales 0 econémicos que pudiera
comportar de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 42.1y 7; 43.1y 4; 141.3 y 142.7
LRJAP-PAC.

4. Concurren los requisitos legalmente establecidos para hacer efectivo el
derecho indemnizatorio previsto en el art. 106.2 de la Constitucién (arts. 32 y ss.
LPACAP).

1. La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacion efectuada, ya que se

sostiene por parte del 6rgano instructor que se ha constatado que la asistencia
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médica prestada se ajusté a la lex artis sin que se observara anormalidad alguna en
la asistencia médica prestada durante la gestacion y con posterioridad al nacimiento
del paciente, razon por la que se afirma que no concurren los requisitos exigibles que

conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

La Administracion alega sobre la falta de diagndstico del hijo de la interesada,
que no se le pudo informar de la presencia de las mismas durante la gestacion,
puesto que por sus propias caracteristicas las patologias de su hijo eran muy dificiles
de percibir mediante ecografia, como asi se le informd a través de la documentacion
correspondiente al consentimiento informado, siendo diagnosticadas en la mayoria

de los casos a través del examen fisico postnatal.

En lo que se refiere a la denegacion del traslado del paciente al Hospital 12 de
Octubre de Madrid, la misma se bas6é en una decisibn médica, pues se consideraba
que los tratamientos agresivos que solicitaban los padres del paciente no mejorarian

el prondstico y la calidad de vida del mismo.

2. En la reclamacion presentada por el representante de la interesada se expone
de forma somera los dos motivos en los que se fundamenta su reclamacion, sin que a
lo largo del procedimiento aporte prueba alguna en la que basar sus alegaciones
acerca del mal funcionamiento del Servicio, manifestaciones las suyas que
evidentemente carecen de todo apoyo objetivo, como tampoco aporta ninguna
opinion médica al respecto que desvirtie las emitidas por el SCS mediante los

distintos informes incorporados al procedimiento.

Sin embargo, para despejar toda duda es preciso analizar los dos motivos en los

que se basa su reclamacion.

3. En lo que se refiere a la falta de diagnéstico, en primer lugar cabe sefialar que
no se ha aportado prueba alguna que permita considerar que ha habido falta de

diagnostico en el momento posterior al parto y que este haya sido inadecuado.

En relacién con el diagndstico de las patologias del paciente durante su
gestacion, en el informe del Servicio de Ginecologia del HUNSC se afirma,
primeramente, acerca de la diagnosis del Sindrome de Goldenhar que sufria el menor
que: «El diagnéstico de este sindrome sbélo puede establecerse mediante examen
clinico, no existiendo ningun test genético, bioquimico o de cualquier otra indole que

permita el diagnostico prenatal o postnatalmente».

Ademads, en lo que se refiere a las patologias cardiacas concluye la doctora

informante manifestando que: «La sensibilidad de la ecografia para la detecciéon de la
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cardiopatia congénita intraltero es muy baja (38,6%). De 100 casos solo se diagnosticaria la

mitad.

Estas bajas tasas de deteccion eran conocidas por la paciente puesto que leyo y firmé el
consentimiento informado previo a la realizacion de la ecografia de diagnéstico prenatal. En
este consentimiento constan estas bajas tasas de deteccion (Documento adjunto a este

informe)».
Asimismo, en dicho documento firmado por la interesada consta que:

«La ecografia solo puede informar de la existencia de posibles anomalias morfoldgicas y
no de defectos de otra naturaleza [bioquimicos, metabdélicos, genéticos, cromosomaticos, etc
(...)]- Por tanto, el resultado normal de mi estudio ecogréafico no garantiza que el nifio nacera

sin algun tipo de alteraciones o retraso mental.

Si bien la ecografia permite detectar anomalias morfologicas fetales, la precision de la
técnica depende de la edad gestacional (més fiable alrededor de las 20 semanas), el tipo de
anomalias (algunas tienen poco o nula expresividad ecografica), de las condiciones de la
gestante (obesidad, oligohidramnios), que pueden dificultar la exploracion y de la propia
posicion fetal. La sensibilidad media del diagnéstico ecografico es del 56%, con un rango

establecido entre el 18% y el 85%».

4. Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, se ha de sefialar que la interesada
no ha presentado ningln elemento probatorio que permita considerar que la
ecografia que se le hizo el 20 de enero de 2015, entre las 20 y 22 semanas de
gestacion, se efectuara de forma incorrecta y contraria la lex artis; pero si se prueba
de contrario por la Administracion que los propios limites de toda ecografia, unidos a
las propias caracteristicas de la patologias del paciente, especialmente el Sindrome
de Goldenhar de causas multifactorial compleja en el que intervienen factores
ambientales, cromosdmicos, genéticos mdultiples y factores desconocidos para la
Ciencia médica (informe del SIP, péagina 54 del expediente), hicieron

extremadamente dificil percatarse de las patologias que padecia el menor.

Por ultimo, es necesario precisar, por un lado, que segun el Servicio de
Ginecologia del HUNSC las ecografias en patologias como las del menor sélo pueden
generar la sospecha de su existencia en pocos casos (pagina 69 del expediente), que
luego deben ser confirmadas tras el nacimiento; por otro lado, dicho Servicio
informa, en contra de lo alegado por el reclamante, que es incierto que el menor
solo tuviera un ventriculo cardiaco, que el menor tenias dos ventriculos cardiacos con
una comunicacion entre ambos a nivel del tabique interventricular (pagina 70 del

expediente).
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Por tanto, se ha demostrado que la ecografia se le realiz6 correctamente y que
no se pudo evidenciar las patologias del paciente por razones médicas debidamente
justificadas, sin que se pueda afirmar que la actuacion del SCS ha sido contraria a la

lex artis.

5. En lo que se refiere a la solicitud de traslado denegada, en el informe del

Servicio de Pediatria del HUNSC (pagina 83 del expediente) se afirma que:

«Ante la dicotomia existente entre los familiares y el equipo médico, y dada la
insistencia familiar en proseguir tratamientos agresivos para el paciente que no mejorarian el
prondstico ni la calidad de vida del mismo, se presenta el caso ante el Comité de Etica
Hospitalaria, concluyéndose en dar soporte necesario para mantener el confort y la mejor
calidad de vida del nifio, evitando medidas que supusieran una prolongacion fatil de su vida»,
lo que evidencia que tal denegacion se bas6 en un motivo médico debidamente
justificado, sin que la interesada haya demostrado que tal decision fuera errénea o,

al menos, hubiera procedido adoptar una medida distinta.

Al respecto es necesario tener en cuenta que en el art. 6.1.1) de la Ley 11/1994,
de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias (LOSC) se dispone que los

ciudadanos tienen derecho a:

«A elegir entre los servicios y centros que forman parte del Servicio Canario de la Salud
0, en su caso, de la Red Hospitalaria de Utilizacién Publica, de acuerdo con lo establecido en

esta Ley y en las disposiciones que se dicten para su desarrollo».

Y en el art. 7.1.c) LOSC, a la hora de desarrollar el derecho a la libre eleccion de

médico, establecimiento o centro sanitario se establece:

«c) A la eleccién, previa libre indicacién facultativa, de centro o establecimiento
sanitario, de entre las posibilidades que existan. No obstante, la efectividad de este derecho

estara en funcion de los siguientes principios:
1°) optimizacion de los recursos publicos;

2°) disponibilidades en cada momento de los medios y recursos del Sistema Canario de la
Salud;

3°) ordenacidn eficiente y eficaz de los recursos sanitarios;
4°) garantia de la calidad asistencial».

En este mismo sentido, se dispone en el art. 2.4 del Real Decreto 1030/2006, de
15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del

Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacién que:
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«4. Los usuarios del Sistema Nacional de Salud tendrén acceso a la cartera de servicios
comunes reconocida en este real decreto, siempre que exista una indicacion clinica y
sanitaria para ello, en condiciones de igualdad efectiva, al margen de que se disponga o no de
una técnica, tecnologia o procedimiento en el ambito geografico en el que residan. Los
servicios de salud que no puedan ofrecer alguna de las técnicas, tecnologias o procedimientos
contemplados en esta cartera en su ambito geografico estableceran los mecanismos
necesarios de canalizacion y remision de los usuarios que lo precisen al centro o servicio

donde les pueda ser facilitado, en coordinacién con el servicio de salud que lo proporcione».

Ademas, en la Orden de 28 de febrero de 2005, de la Consejeria de Sanidad, por
la que se aprueba la Carta de los Derechos y de los Deberes de los Pacientes y
Usuarios Sanitarios y se regula su difusion, en su punto 14 se reproduce el art. 7.1.c)
y, finalmente, en la Instrucciéon nim. 1/09, del Director del SCS, por la que se regula
el procedimiento para la derivacién de pacientes del SCS, a centros fuera del ambito
de la Comunidad Autébnoma de Canarias, asi como su adaptacién al sistema de
informacién del fondo de cohesién, se establece en su instruccién segunda, relativa a

las condiciones precisas para llevar a cabo la derivacién solicitada que:

«2.1 La derivacion de pacientes se llevara a cabo en aquellos casos en que sea necesaria
una atencién sanitaria diagnostica y/o terapéutica que no se pueda prestar en los Centros

Hospitalarios del Servicio Canario de la Salud.

2.2 El criterio de indicacion del traslado, se ajustara a razones de indole exclusivamente
sanitaria, no admitiéndose como causas del traslado, situaciones como: haber sido tratado en
otro centro (salvo los casos de revisiones consecuencia de derivaciones previas), motivos

familiares o de residencia, etc (...)».

Ademas, en la instruccion quinta de la misma, al regular el procedimiento se
establece que para proceder a la derivacién se requiere la propuesta motivada y por
escrito del facultativo especialista con el visto bueno del Jefe de Servicio y el
Director Médico del Centro, siendo preceptivo Unicamente el refrendo de este ultimo

o de la persona en quien delegue.

6. En conclusion, para llevar a cabo el traslado requerido por la interesada, era
preciso la propuesta favorable y motivada de quien ostentara la Jefatura del Servicio
de Pediatria, basada uUnicamente en razones médicas, para llevarse a cabo en el
Hospital 12 de Octubre de Madrid una atencion sanitaria diagnéstica y/o terapéutica
que no se pudiera prestar en los Centros Hospitalarios del Servicio Canario de la
Salud.
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Sin embargo, la interesada no ha demostrado que las razones médicas por las
que se denegd el traslado fueran incorrectas o injustificadas desde un punto de vista
clinico y sanitario, ni que el SCS careciera de los medios materiales y humanos

precisos para tratar adecuadamente las dolencias de su hijo.

7. En el Dictamen de este Consejo Consultivo 50/2016, de 18 de febrero, se

sefiala que «Este Consejo Consultivo sigue la reiterada y constante doctrina del Tribunal
Supremo en lo relativo a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en el
ambito sanitario, que utiliza el criterio de la lex artis como delimitador de la normalidad de
la asistencia sanitaria, de modo que a los servicios publicos de salud no se les puede exigir
mas que ejecuten correctamente y a tiempo las técnicas vigentes en funcién del
conocimiento de la practica sanitaria. Se trata, pues, de una obligacién de medios, no de
resultados, por lo que sélo cabe sancionar su indebida aplicacion, sin que, en ningin caso,

pueda exigirse la curacion del paciente».

Ademas, en el reciente Dictamen 222/2018, de 17 de mayo, se ha manifestado
una vez mas que sin la prueba de los hechos es imposible que la pretension
resarcitoria pueda prosperar. El art. 6.1 RPAPRP, en coherencia con la regla general
del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, impone al
reclamante la carga de probar los hechos que alega como fundamento de su

pretensién resarcitoria.

Esta doctrina resulta ser de aplicacion al presente supuesto, en la que la
interesada no ha probado que el personal sanitario del SCS haya actuado de forma

contraria a la lex artis en ningiin momento de todo el proceso médico.

Por ello, no concurre relacion de causalidad entre el adecuado funcionamiento

del Servicio y el dafio reclamado por la interesada.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién, que desestima la reclamacion efectuada, es

conforme a Derecho en virtud de las razones ya expuestas.
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