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DICTAMEN 264/2018

(Seccion 28)

La Laguna, a 6 de junio 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 formulada por (...), en nombre y representaciéon de (...), por
dafios ocasionados como consecuencia del funcionamiento del servicio publico
sanitario (EXP. 267/2018 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. Se dictamina sobre la adecuacién juridica de la Propuesta de Acuerdo
indemnizatorio formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud
(SCS), tras la presentacion y tramitacion de una reclamacion de indemnizacion 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 legitimado para solicitarla el Consejero de Sanidad del Gobierno de

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

3. Los antecedentes de hecho, teniendo en cuenta la documentacion incorporada

al expediente, son los siguientes:

La reclamante manifiesta que su madre y representada, de 62 afios de edad y
con antecedentes de hipercolesterolemia y diabetes mellitus Tipo Il, acudi6 el dia 9
de noviembre de 2016 a su Centro de Atencién Primaria, donde regularmente era

tratada por su médico de cabecera, la doctora (...), manifestando a la misma que

" Ponente: Sr. Lazcano Acedo.
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presentaba un aumento del volumen de su mufieca derecha, la cual le dolia,
irradiando el dolor hacia el antebrazo y le hacia sentir disestesias y parestesias en el
primer y segundo dedo de la mano derecha. La doctora le diagnosticé sindrome del
tanel carpiano, le prescribié antiinflamatorios y analgésicos, realizando interconsulta
con el Servicio de Traumatologia, ademas de solicitar una radiografia del carpo

derecho.

La madre de la reclamante acudid, posteriormente, a diversos servicios de
urgencias de Centros hospitalarios dependientes del SCS porque seguia presentando
los mismos sintomas, e incluso volvio por el mismo problema a su Centro de Atencién

Primaria, continuando la referida doctora con el mismo diagndstico y tratamiento.

Consta que al no hallar mejoria de sus dolencias acudi6é al &mbito de la medicina
privada, pues el dia 15 de diciembre de 2016 acudié a la consulta privada de un
especialista en traumatologia, que sin hacerle prueba alguna, consideré que la
paciente padecia una tenosinovitis de Quervain, tratdndola localmente con
infiltracién tendinosa de corticoide y le recomendd el uso de mufiequera con sujecion
del pulgar; el dia 7 de octubre de 2017, al no mejorar acudié a la consulta privada de
una especialista en reumatologia, quien le diagnostic6 tendinopatia del manguito
rotador del hombro derecho con limitacion funcional, sintomatologia de sindrome del
tanel carpiano en relacién con la inflamacion del compartimento flexor de la mufieca
derecha, tenosinovitis de los flexores de la mano derecha y le pauta tratamiento

analgésico y antiinflamatorio.

4. El dia 10 de enero de 2017 acudié nuevamente a la consulta con la doctora ya
mencionada, manifestandole que sufria un dolor severo en el hombro derecho e
impotencia funcional en la extremidad derecha y se le prescribi6 el correspondiente
tratamiento. Tres dias después regresd a su Centro asistencial y refiri6 a la doctora
que uno de los especialistas a los que acudio le realiz6 un TAC y solicito la realizacion

de una mamografia.

La paciente comenté a la doctora que lleva afos sin hacerse radiografias, motivo
por el que la misma le indic6 que se la citara el dia 30 de octubre de 2017 para
efectuar tal prueba, pero la paciente se neg6, sefialando que se la haria en el ambito

privado.

El 19 de octubre de 2017 acudié nuevamente a la doctora mencionada y le
mostro los resultados del TAC, en los que constaba que hay cambios degenerativos en
la vertebras C5-C7. El dia 23 de octubre de 2017 volvi6 nuevamente con los

resultados de la mamografia que se le realiz6 en un Centro hospitalario privado,
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constando en el informe que no se observaban densidades asimétricas, distorsiones
arguitecturales ni microcalcificaciones agrupadas sospechosas con ganglios axilares
de tamano y morfologia normal; sin embargo, la doctora referida, pese a tales
resultados que no muestran malignidad alguna, decidi6 con caracter preventivo
realizar interconsulta con el Servicio de Patologia Ginecoldgica del HUNSC al que,

ademas, le solicité la realizacién de una mamografia bilateral.

5. Posteriormente, aumentaron sus dolores acudiendo a urgencias de diversos
Hospitales del SCS y el dia 30 de octubre de 2017 acudié nuevamente a la doctora
mencionada comentandole el empeoramiento de los sintomas previos y que desde
hacia dos semanas presentaba edema en la extremidad superior derecha y, si bien se
le realiz6 interconsulta con el Servicio de Cirugia Vascular, finalmente se decidié que

la paciente acudiera al Servicio de Urgencias del HUNSC.

Ese mismo dia se presentd en dicho Hospital, donde quedd ingresada y, tras
realizarle diferentes pruebas y ser tratadas por varios especialistas, se le diagnosticé
un cancer de mama de alto grado con necrosis, pues presentaba en su mama derecha
hallazgos sugestivos de proceso tumoral de origen mamario con afectacion de
compartimentos ganglionares axilares, retropectorales, supra e infraclaviculares y
cadena mamaria interna derecha, siendo tratada por el Servicio de Oncologia del
HUNSC.

Con posterioridad al inicio del presente procedimiento, mediante escrito de la
reclamante, se pone en conocimiento del SCS que la paciente fallecié el dia 9 de
febrero de 2018 (error en la fecha de la certificacion, no es 2008, sino 2018, pagina

540 del expediente), como consecuencia del cancer que padecia.

6. De la documentacién que se incorpora al escrito de reclamacion y de lo
expuesto en el escrito de alegaciones, presentado con ocasion del tramite de vista y
audiencia, se deduce, que la reclamante considera que el fallecimiento de su madre
se ha producido como consecuencia del retraso en el diagnostico del cancer de mama
gue sufria, ocasionado, principalmente, por la actuacion de la doctora (...) que la
atendia normalmente, quien considerd erroneamente que los problemas de su madre
eran de indole traumatoldgico y no debidos a un cancer de mama, lo que supone una

actuacion médica contraria a la lex artis.

Por ello, se reclama la correspondiente indemnizacidén, comprensiva del dafio

sufrido, que cuantifica en 20.000 euros.
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7. En el andlisis a efectuar de la Propuesta de Resolucién formulada resulta de
aplicacion la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPACAP), porque la reclamacion ha sido presentada

después de la entrada en vigor de la misma.

También son de aplicacion: la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad;
la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias; la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, reguladora de la Autonomia del paciente y de los derechos y
obligaciones en materia de Informacién y Documentacion Clinica; asi como la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

1. El procedimiento comenzé con la presentacion del escrito de reclamacién de
responsabilidad patrimonial efectuada el 28 de febrero de 2017 en el Registro
General de la Delegacion del Gobierno de Burgos y signado de entrada en la

Consejeria de Sanidad del Gobierno de Canarias el 1 de marzo de 2017.

El dia 23 de marzo de 2017, se dictd Resolucion de la Secretaria General del
Servicio Canario de la Salud por la que se admitid a tramite la reclamacion

formulada.

El procedimiento cuenta con el informe del Servicio de Inspeccién y Prestaciones
(SIP) de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud y el informe de la

doctora (...).

Ademas, se procedio a la apertura del periodo probatorio el 7 de marzo de 2018,
si bien la reclamante no propuso la practica de prueba alguna. Asimismo, consta el
trdmite de vista y audiencia otorgado a la reclamante en la misma fecha, que
present6 escrito de alegaciones el 23 de marzo de 2018, tras la subrogacion del hijo
de la interesada el 15 de marzo de 2018. Tras el escrito de alegaciones se emitié un
informe complementario del SIP y se le otorgd nuevamente tramite de audiencia a la

reclamante, que present6 un nuevo escrito de alegaciones.

El dia 15 de mayo de 2018, se emitio la Propuesta de Resolucion definitiva,
vencido el plazo resolutorio, sin justificacion para ello; pero esta demora no impide

resolver expresamente, a tenor de lo establecido en los arts. 21.1y 24.3.b) LPACAP.

2. 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).
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Ademads, es necesario tener en cuenta que la interesada (reclamante) que
presentd la reclamacion fallecié durante la tramitacion del presente procedimiento,
presentando su hija un escrito en el que consta no s6lo que asume la representacion
de su hermano en lo que al presente procedimiento se refiere, sino que manifiesta de
forma expresa la voluntad de ambos de que el procedimiento presente continle pese
al fallecimiento de su madre, lo que supone que mediante dicha continuacién de su
intervencién en el procedimiento, esta intervencién es ahora en nombre propio y en
el de su hermano y que estan reclamando lo que le era debido a su madre, es decir,

que reclaman a titulo sucesorio mortis causa y no como perjudicados.

En relacion con ello en el Dictamen de este Consejo Consultivo 404/2014, de 7

de noviembre, se afirma que:

«Al mantener como hecho imputable al funcionamiento del servicio publico de asistencia
sanitaria el que constituia la causa de pedir del reclamante inicial, solo puede aceptarse de la
esposa interviniente, cuya representacion de aquél se ha extinguido, una legitimacién activa
iure hereditatis; lo que significa que continda con la reclamacion de su coényuge a titulo de
heredera y causahabiente del mismo, pretendiendo la satisfaccion del derecho resarcitorio
del marido. Se trata de una sucesién procedimental determinada por la transmision del
derecho substantivo subyacente regulada en el art. 31.3 LRJAP-PAC en los siguientes
términos: “Cuando la condicion de interesado derivase de alguna relacion juridica
transmisible, el derecho-habiente sucedera en tal condicion cualquiera que sea el estado del

procedimiento”.

(...) El interesado inicial reclamaba por una lesién, sin precisar, de su derecho a la
proteccion de su salud. Este es un derecho personalisimo que se extingue con su fallecimiento
y por tanto no es transmisible. Pero la lesién de ese derecho genera un derecho de
resarcimiento de contenido econémico y por tanto transmisible, como resulta del art. 76 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (LCS) que al regular la accion directa
contra el asegurador de la responsabilidad patrimonial por dafios confiere legitimacion tanto
al perjudicado como a sus herederos. Esta referencia expresa a los herederos tiene por

presupuesto la patrimonialidad del derecho al resarcimiento y por tanto su transmisibilidad.

No hay por consiguiente obstaculo legal a la legitimacion activa de la viuda a titulo
hereditario, pero no constando en el expediente que sea la Unica heredera de su marido,
mientras no acredite la condicion de Unica heredera, hay que considerar que actla en
beneficio de la comunidad hereditaria conforme a la constante y uniforme jurisprudencia de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que reconoce legitimacion activa a cualquier

comunero para ejercitar acciones en beneficio de la comunidad (SSTS de 15 de enero de

1988, de 14 de marzo de 1994, y de 7 de diciembre de 1999, entre otras muchas)»; doctrina
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de aplicacion al presente asunto, maxime, cuando los interesados han presentado la
documentacion que acredita su relacion de parentesco con la paciente fallecida e

iniciadora de este procedimiento de responsabilidad patrimonial.

1. La Propuesta de Resolucién desestima la reclamacion efectuada, al considerar
el oOrgano instructor que no concurren los requisitos precisos para declarar la

responsabilidad patrimonial del SCS.

En dicha Propuesta de Resolucion se afirma, con base en lo manifestado en el
informe del SIP, que la sospecha diagnostica no surge de un ejercicio de intuicién,
sino de un trabajo deductivo en razén de los sintomas y signos que el paciente va
presentando durante la evolucién de su enfermedad y el que se vayan tomando
decisiones médicas a medida que la enfermedad va conformando su sintomatologia
no implica que el diagnostico haya sido erréneo o que haya habido un retraso

inadecuado en su emision.

Ademds, se concluye en ella sefialado que, una vez conocido el diagnéstico
definitivo de una patologia, y a posteriori, es posible especificar con relativa
facilidad, de haber existido la patologia en toda su plenitud, qué pruebas hubieran
guiado su descubrimiento de forma mas precoz. Pero cuando la clinica es compleja o
no existen los sintomas suficientes que puedan hacer sospechar inicialmente cual es
la patologia concreta, como es el caso examinado, es razonable considerar que las
pruebas que se solicitaron fueron las adecuadas a la sospecha diagndstica que se

tenia en ese momento, de acuerdo con los sintomas que iban apareciendo.

2. Alla hora de entrar en el fondo de este asunto es necesario precisar, en primer
lugar, que los interesados consideran que la actuacion médica inadecuada y causante
del fallecimiento de su madre fue la correspondiente a la doctora (...), que no emitio
un diagndstico correcto, ni solicit6 las pruebas precisas para emitirlo de tal manera y

a tiempo para evitar que se extendiera el cancer de su madre de forma insalvable.

Por tanto la cuestion juridica que se plantea es la correspondiente a la

adecuacion, desde un primer momento, de los diagnésticos emitidos por ella.

Este Consejo Consultivo, en asuntos similares, ha sefialado, como se hace en los
DDCC 374/2015 y 85/2016, entre otros, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que en relacion con la «prohibicién de regreso» a la hora de valorar un
diagnostico y una actuacion médica inicial, que so6lo el diagndstico que presente un

error de notoria gravedad, o unas conclusiones absolutamente erréneas, puede servir
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de base para declarar su responsabilidad, al igual que en el supuesto de que no se
hubieran practicado todas las comprobaciones o0 examenes exigidos o exigibles (SSTS
15 de febrero y 18 de diciembre de 2006; 19 de octubre 2007); todo lo cual conduce
a criterios de limitacién de la imputabilidad objetiva para recordar que no puede
cuestionarse esta toma de decisiones si el reproche se realiza exclusivamente
fundandose en la evolucion posterior y, por ende, infringiendo la prohibicion de
regreso que imponen los topoi (leyes) del razonamiento practico (SSTS de 14 de
febrero de 2006, 15 de febrero de 2006, y 7 de mayo de 2007).

Doctrina que resulta ser plenamente aplicable a este asunto.

3. En la actuacion de la referida doctora, que se produjo principalmente entre el
9 de noviembre de 2016 y el 30 de enero de 2017, se pueden distinguir dos periodos
de tiempo, el primero desde el 9 de noviembre de 2016 hasta el 13 de octubre de
2017, y el segundo desde ese ultimo dia hasta su ingreso en el HUNSC el dia 30 de

octubre de 2017, cuando acudié a su Servicio de Urgencias.

Durante el primer periodo la patologia por la que acudi6 a su médico de
cabecera, la referida doctora en el ambito de la Asistencia Primaria, fue la
correspondiente al dolor e inflamacion en su mufieca derecha, diagnosticAndosele
sindrome del tunel carpiano, lo que ocurri6é el 9 de noviembre de 2016 y en base a

tales sintomas se le diagnosticé y tratd, sintomas que refirié la propia paciente.

De igual manera sus visitas posteriores, tanto en el ambito del SCS como en la
medicina privada, estaban referidas a problemas traumatologicos en mano y hombro
derechos, pues en su visita de 7 de enero de 2017 a la consulta privada de
reumatologia, la doctora (...) le diagnostico no sélo una patologia en el manguito
rotador y la pérdida de funcionalidad de su hombro derecho, sino que confirmé que
presentaba sintomas propios del sindrome del tunel carpiano, relacionados con

inflamacién del compartimento flexor de la mano derecha.

Asimismo, el otro especialista que le atendié en su consulta privada el dia 15 de
diciembre de 2016 no sélo la traté de sus problemas de hombro, sino que le indicé la
necesidad de utilizar mufiequera con sujecion del pulgar, evidentemente para sus
problemas relacionados con el sindrome del tanel carpiano que padecia, confirmando
por tres facultativos distintos, dos de ellos especialistas en la materia, el mismo

diagnostico.
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El dia 9 de enero de 2017, volvié a la consulta de la doctora (...), refiriendo
problemas no so6lo en la mufieca, sino también en el hombro derecho, por lo que la
doctora decidié solicitar interconsulta con el servicio de traumatologia para que se le

realizara el correspondiente estudio.

4. En el segundo periodo referido, consta que el dia 13 de enero de 2017 la
paciente vuelve a la consulta de la doctora refiriéndole no sélo que habia acudido a
un nuevo especialista, quien le indico la necesidad de realizarse un TAC cervical, lo
que indica por si mismo una patologia traumatolégica, sino hacerse también una
mamografia, quedando probado mediante la documentacién incorporada al
expediente, incluido el informe de la doctora actuante, que la interesada durante
afos habia decidido voluntariamente no hacerse mamografias, ante lo cual la doctora
decidié solicitarle la practica de una el dia 30 de enero 2017, pero la paciente se

nego, ya que preferia acudir para ello al ambito privado.

Durante este periodo la documentacion contenida en el expediente indica que en
ningun momento la doctora dej6 de cumplir no sélo su obligacion de poner al alcance
de la paciente los medios materiales y humanos con los que cuenta el SCS, sino que a
medida que fueron apareciendo nuevos sintomas, como el dolor severo del hombro
derecho con el que acudi6 el dia 10 de enero de 2017, adopté medidas adecuadas a
ellos, tales como solicitar interconsulta en diversos servicios medicos, traumatologia,
rehabilitacion, endocrinologia y, finalmente, a patologia ginecolégica. En la consulta
del dia 23 de enero de 2017, ante los resultados de la mamografia referida, los
cuales no determinaban la presencia de sintomas de cancer de mama, la doctora
actuante, para descartar cualquier otra patologia solicita interconsulta con el
Servicio de Patologia Ginecoldgica del HUNSC con la finalidad de que se le efectle

una nueva mamografia bilateral.

Finalmente, el dia 30 de enero de 2017 logra la doctora actuante convencerla,
junto con los familiares de la paciente, para que acuda al Servicio de Urgencias del
HUNSC, donde tras su ingreso en el mismo y la realizacién de distintas pruebas, entre

ellas la mamografia indicada por la doctora, se le diagnosticé el cancer de mama.

Ademés de todo ello, dicha doctora indica en su informe (folios 313-316) que
siempre que la paciente acudi6 a su consulta de asistencia primaria le ofrecié acudir
a los servicios de urgencias hospitalarios donde se le podian realizar valoraciones

completas por especialistas de sus dolencias.

5. Pues bien, teniendo en cuenta lo relatado por la doctora actuante en su

informe, en relacién con el iter de las actuaciones efectuadas, aceptado por el SIP, y
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que no ha sido contradicho por los interesados mediante prueba valida en Derecho,
procede concluir que la doctora en todo momento fue dando los diagnésticos
adecuados a los sintomas que iba presentando la reclamante y remitiéndola a
distintos especialistas médicos a los que la paciente no acudié voluntariamente,
poniendo a su disposicion todos los medios con los que cuenta el SCS, pues solicito
diversas pruebas, incluidas las ginecoldgicas aun cuando la mamografia que aporto la
paciente no indicaba la presencia de cancer de mama. Todo ello demuestra que la
doctora siempre tuvo en cuenta la aparicion de nuevos sintomas y la evolucion de los
que inicialmente presentaba la paciente, sin que tampoco se haya probado que el
diagnostico de los sintomas iniciales, sindrome del tunel carpiano, fuera erréneo,
pues incluso se confirmo6 por los distintos especialistas privados a los que acudié la

interesada.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que este Consejo Consultivo sigue, como debe
ser, la reiterada y constante doctrina del Tribunal Supremo en lo relativo a la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en el ambito sanitario,
gue utiliza el criterio de la lex artis como parametro delimitador de la normalidad de
la asistencia sanitaria (por todos, DCCC 50/2016), de modo que a los servicios
publicos de salud no se les puede exigir mas que ejecuten correctamente y a tiempo
las técnicas médicas vigentes en funcion del conocimiento de la ciencia y la practica
sanitaria, procede afirmar que se ha demostrado que la actuacion de la doctora y del
resto de los servicios dependientes del SCS, que intervinieron en el proceso médico
de la paciente, fue conforme siempre a dicha lex artis. Se trata de una obligacion de
medios (humanos y materiales), no de resultados, pues éstos no pueden ser
garantizados en todos los casos, por lo que s6lo cabe cuestionar su indebida, o

ausente aplicacion.

6. Consecuentemente, no se ha demostrado la concurrencia de los requisitos
determinantes de la relacion causal entre el funcionamiento del Servicio y el dafio

por el que reclaman los interesados.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, que desestima la reclamacién presentada, se estima

conforme a Derecho segln se razona en el Fundamento II1.
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