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DICTAMEN 533/2018

(Seccion 28)

La Laguna, a 27 de noviembre 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 (...), por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 498/2018 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. Se dictamina sobre la adecuacion juridica de la Propuesta de Resolucion
formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud (SCS) tras la
presentacién y tramitacion 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 dada la
cuantia reclamada (35.000 euros), de acuerdo con el art. 11.1.D.e) de la Ley 5/2002,
de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC). Estd legitimada para
solicitarla el Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de Canarias, de acuerdo con el
art. 12.3 LCCC.

3. El o6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del 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 Ordenacion Sanitaria de Canarias.

Mediante Resolucion de 23 de diciembre de 2014 de la Directora, por la que se
deja sin efecto la Resolucién de 22 de abril de 2004, se delega en la Secretaria

General del Servicio la competencia para incoar y tramitar los expedientes de
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responsabilidad patrimonial derivados de la asistencia sanitaria prestada por el

Servicio Canario de Salud.

4. En el andlisis a efectuar de la Propuesta de Resolucion formulada resulta de
aplicacién la Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comudn
de las Administraciones Publicas (LPACAP) y ademas, la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad; la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de
Canarias; y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la Autonomia del
Paciente y de los Derechos y Obligaciones en materia de Informacion vy

Documentacién Clinica.

En lo que se refiere a los antecedentes de hecho, teniendo en cuenta la
documentacion incorporada al expediente remitido a este Organismo, cabe sefialar

los siguientes:

1.- El reclamante sufrié un conjunto de patologias de dificil tratamiento, tales
como hepatitis B crénica, bronquitis crénica obstructiva, enfermedad pulmonar
obstructiva cronica, neoplasia maligna de rifién y coxartrosis y, ademas de todo ello,
se le diagnosticO necrosis de cabeza femoral, siendo definida esta enfermedad
(necrosis avascular), por el Servicio de Inspeccion y Prestaciones del SCS (SIP) como
«necrosis avascular (NAV), también denominada osteonecrosis, necrosis aséptica o
necrosis 6sea isquémica, es una enfermedad que se produce debido a la pérdida de

flujo sanguineo en los huesos.

La cabeza femoral, asi como los demas huesos, es un tejido vivo, y, por lo tanto,
necesita sangre para obtener las sustancias nutrientes y eliminar los productos de
desecho. Una interrupcion del flujo sanguineo provoca la muerte de las células 6seas.

Si no se detiene, este proceso, se provoca el colapso de la cabeza femoral.

La necrosis avascular suele producirse en el muslo, especialmente en la cadera.
Otras partes del cuerpo que se ven afectadas por la necrosis son el brazo, rodilla,

hombro, pierna, mandibula inferior y superior».

2.- Ante la mala evolucion de esta ultima patologia (NAV), que le generaba un
fuerte dolor en su cadera izquierda, el dia 8 de septiembre de 2009 en el Hospital
Universitario Ntra. Sra. de La Candelaria (HUNSC), se le practicO bajo anestesia

raquidea abordaje posterior de cadera, reemplazo articular con proétesis total de
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cadera (Cotilo Trilogy 52 mms, 1 tornillo de fijacion. Polietileno longevity standard.

Cabeza cromocobalto -3,5, vastago Avenir n° 2).
El dia 15 de septiembre de 2009, se le dio el alta hospitalaria.

3.- El interesado alega que al no mejorar de su dolencia tras la intervencion y
persistiendo de forma insistente los dolores que padecia, en octubre de 2014 solicito
a los facultativos del SCS que le trataban la realizacion de una radiografia de la
cadera intervenida, la cual se le realiz6 el dia 23 de octubre de 2014, comprobando
por medio de ella que la protesis de cadera que se le colocé en 2009 es
manifiestamente de mayor tamafio a la que le correspondia (pagina 20 del
expediente). Ello le llevo a considerar que su colocacion fue errénea y que le ha

producido las dolencias que padece.

Por este motivo, considera que su curacion no se ha logrado y ademas, se le ha
causado, entre otras secuelas, diversas luxaciones totales de la referida protesis de
cadera a partir del 7 de marzo de 2016, momento en el que acude por primera vez al

Servicio de Urgencias del HUNSC por tal motivo (paginas 24 y 25 del expediente).

4.- El reclamante considera que las secuelas y lesiones que padece en el
momento actual no sélo se deben a la negligencia cometida por los facultativos con
ocasién de la intervencién quirlrgica referida, en la que se le colocd una protesis
inadecuada, sino que el seguimiento y control que se ha efectuado de su dolencia
hasta la actualidad ha sido deficiente y es por todo ello por lo que reclama una

indemnizacién total de 35.000 euros, incluyendo el dafio moral.

1. El procedimiento comenz6 con la presentacién del escrito de reclamacion de
responsabilidad patrimonial, efectuada el 7 de diciembre de 2016, en el Registro

General de la Delegacion del Gobierno, Subdelegacién de Las Palmas.

2. El Secretario General del SCS dicté la Resolucién 538/2016, de 20 de
diciembre, por la que acordoé realizar actuaciones previas en el presente expediente
a los efectos de determinar si la accién estaba prescrita, lo que dio lugar a dos
informes del SIP, incorporados al expediente, en los que se consideré que la

reclamacion del interesado es extemporanea.

Sin embargo, teniendo en cuenta el criterio del Servicio de Normativa y Estudios

del SCS, el dia 24 de mayo de 2018, el Secretario General del SCS dict6 la Resolucion
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1544/2018, por la que se admiti6 a tramite la reclamacion formulada al considerarla

presentada dentro de plazo.

3. El procedimiento cuenta con el informe del SIP (tercer informe referido a la
cuestion de fondo, emitido el dia 10 de julio de 2018) y el informe de Servicio de
Traumatologia del HUNSC.

Ademads, se procedi6 a la apertura del periodo probatorio, si bien el reclamante
no propuso la practica de prueba alguna. Asimismo, consta el tramite de vista y

audiencia otorgado al reclamante, que no present6 escrito de alegaciones.

4. El dia 5 de octubre de 2018 se emitio la Propuesta de Resolucién definitiva,
vencido el plazo resolutorio, que es de seis meses conforme dispone el art. 21.2
LPACAP en relacion con el art. 91.3 de la misma, sin justificacién para ello; pero esta
demora no obsta para resolver expresamente, a tenor de lo establecido en los arts.
21.1y 24.3.b) LPACAP.

5. Concurren los requisitos legalmente establecidos para ejercer el derecho a ser

indemnizado previsto en el art. 106.2 de la Constitucion (arts. 32 y ss. LPACAP).

6. En lo que se refiere a la prescripcion del derecho a reclamar del interesado,
procede afirmar que se ha de tener en cuenta que la reclamacion del interesado se
basa no sélo en la intervencidn quirdrgica, cuya deficiencia descubre segun alega tras
la radiografia realizada el dia 23 de octubre de 2014, sino que entiende que el

control y tratamiento de su lesién hasta la actualidad ha sido inadecuado.

Ademas, se deduce de sus alegaciones que las luxaciones que comenzo a sufrir a
partir del mes de marzo de 2016 son el resultado directo de la intervencion y del

deficiente control de su patologia de cadera.

Por tanto, se ha de considerar que el momento en el que ha quedado
perfectamente determinado el dafio fisico ha sido a partir de la produccion de la
luxacion sufrida el dia 7 de marzo de 2016, que constituye un resultado dafioso que
no se podia determinar en el momento de realizarse la referida intervencion o
cuando se efectud la radiografia en 2014, habiendo presentado la reclamacion dentro

del afio siguiente a tal fecha (art. 67.1 LPACAP), y por tanto dentro de plazo.

7. Este Consejo Consultivo ha manifestado de forma reiterada acerca de la
prescripcion del derecho a reclamar la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, como se hace en los Dictdmenes 346/2016, de 19 de

octubre y 376/2016, de 17 de noviembre, entre otros muchos, que:
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«Este Consejo Consultivo ha manifestado de forma reiterada y constante, tal y como se
hace en el Dictamen 103/2016, de 8 de abril, que reitera lo dicho, entre otros, en los
Dictamenes 112/2014, de 2 de abril y 462/2014, de 30 de diciembre, que el dies a quo del
cémputo del plazo de prescripcion comienza a partir del momento en que se objetivan las
lesiones con el alcance definitivo de las secuelas, considerando que los tratamientos médicos
posteriores no interfieren en ese computo, entre ellos, los tratamientos rehabilitadores y

paliativos y las revisiones o controles médicos.

En este sentido, tal y como hemos razonado en nuestro reciente Dictamen 336/2016, de
10 de octubre, es constante la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas STS de 8 de
octubre de 2012) que considera que, tratdndose de un dafio permanente, la materializacién
del dafio con sus consecuencias se produce en el momento del diagnéstico, recordando que
«como con reiteracidon ha manifestado la Sala, por todas la Sentencia de la Seccion Sexta, de
18 de enero de 2008, 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 prevision legal de que el ejercicio de la accion de
responsabilidad ha de efectuarse, siguiendo el principio de la “actio nata”, a la que nos
hemos referido, 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 evolucion y en su determinacién, y por tanto,

cuantificable».

A ello afiade: «En la sentencia de 10 de julio de 2012 hemos explicado el fundamento
de esta doctrina: la prevision legal de que el ejercicio de la accion de responsabilidad ha de
efectuarse siguiendo el principio de la “actio nata”, responde a la necesidad de no dar
comienzo el plazo de prescripcion cuando del hecho originador de la responsabilidad se
infieren perjuicios o dafios que no pueden ser determinados en su alcance o cuantia en el
momento de ocurrir el acontecimiento dafioso, que por ello no comienza a computarse sino a
partir del momento en que dicha determinacién es posible, cual es el supuesto de
enfermedades de evolucién imprevisible o aquellos otros ocasionales casos en que la
enfermedad inicialmente diagnosticada se traduce en unas secuelas de imposible
predeterminacién en su origen, mas no resulta de aplicacion cuando el dafio producido resulta
previsible en su determinacion, y por tanto, cuantificable, pese a que permanezca el
padecimiento por no haberse recuperado integramente la salud o quedar quebrantada de
forma irreversible, momento en que se inicia el plazo para la reclamacién, como aqui sucede

a partir de aquella determinacién del diagnéstico de la enfermedad».

Esta doctrina resulta ser plenamente aplicable a este asunto por las razones

expuestas con anterioridad.
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1. La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacion efectuada, al considerar
el édrgano instructor que no concurren los requisitos precisos para declarar la

responsabilidad patrimonial del SCS.

Al respecto se alega que la intervencion era la adecuada a su patologia,
realizandose correctamente, incluida la eleccion de la prétesis que se le coloco, y
que las luxaciones que padece no traen causa de la misma, sino de los diferentes
tratamientos médicos que sus patologias oncoldgicas requirieron, lo que supuso que
perdiera sus valores musculares, favoreciendo ello la aparicién de las luxaciones

referidas.

2. El interesado reclama por dos motivos, como ya se expuso con anterioridad,
en lo que se refiere al primero de ellos, la negligencia que alega al sustituir su
cadera por una prétesis de mayor tamafio al indicado, en el informe del SIP relativo

al fondo del asunto, se afirma que:

«1.- Consideramos que estudiando de forma aislada la influencia del tamafio de la cabeza
femoral en la inestabilidad de cadera, no parece haber resultados concluyentes aunque si
existen firmes apoyos sobre que las cabezas de mayor tamafio actlan como elemento

estabilizador de la artroplastia de cadera.

2.- Por lo tanto y a tenor de lo arriba aseverado, consideramos que lo resefiado por el
dicente en el escrito de reclamacion respecto del tamafio de la protesis, no tendria por que
ser un factor desfavorable, al contrario, propiciaria una mayor estabilidad de la protesis,

evitando su luxacion.

3.- A tenor de los sintomas y signos detectados en la paciente en el momento de su
asistencia, valoracion, exploracion y pruebas complementarias, en el Servicio de
Traumatologia y en consonancia con todo ello, se decide un diagnostico y se pauta el
tratamiento a seguir consistente en artroplastia de cadera izquierda con instauracién de
prétesis total de cadera. Entendemos que tal decision fue la acertada, ajustada a la clinica
que presentaba el paciente y en funcién de la sintomatologia que referia en el momento de

su atencién».

Ademés, en el informe del Servicio se sefiala acerca de las radiografias
efectuadas en el afio 2014, en las g ue basa el interesado su reclamacion, que «las
radiografias de caderas realizadas en 2014 y 2015, no muestran alteraciones
patolégicas y el paciente tuvo realizada como estudio complementarlo, una

gammagrafia que no muestra captaciones o alteraciones patologicas en la cadera
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protésica y si muestra una lesién con captacion patoldgica en la primera vértebra

lumbar, sugestiva de metéstasis dsea».

3. En relacién con la segunda cuestion, la referente a las luxaciones que padece
a partir del afio 2016, originadas a su juicio por la intervencion a la que se le sometio

en 2009, se informa por el Servicio que:

«En radiografia de 04/03/2016, se objetiva una luxacién de la prétesis de cadera y se
realiza en el mismo dia, una reducciéon que también se objetiva en radiografia. En dias
consecutivos se vuelve a luxar la protesis (7, 9, 12 de marzo/2016, 14/04/2016 04/05/2016,
25/05/2016 y 03/06/2016) y ante la inestabilidad que presenta en la protesis, se realiza un
recambio acetabular el 25/01/2017, colocando un cotilo constrefiido antiluxacion, que
también se luxa con fecha 07/02/2017, llevando a cabo una nueva reduccion abierta con
recambio de los componentes moviles el 14/02/2017, habiendo conseguido tras esa cirugia, la

estabilizacion de la prétesis de cadera.

El paciente, entre la cirugia de 2009 y los Gltimos controles, sufrié varias terapéuticas,
incluso quirargicas, por las patologias oncoldgicas que padecid, incluyendo la realizaciéon de
vertebroplastias y osteosintesis en la columna dorso lumbar, como cirugia paliativa por
metastasis y destrucciéon vertebral, Patologia que podria explicar el dolor e incluso, por

disminucién de valores musculares, la inestabilidad de la cadera».

4. De todo lo anteriormente expuesto, queda acreditado que en todo momento,
incluyendo la intervencion quirdrgica de 2009, los servicios sanitarios dependientes
del SCS actuaron conforme a la lex artis, realizando los seguimientos y aplicando los
tratamientos médicos que las patologias del interesado requerian, poniendo a su

disposicion todos los medios personales y materiales con los que cuenta el SCS.

Ademas, el interesado no ha aportado prueba alguna que permita acreditar que
la intervencion se hizo de modo negligente, que el tamafio de la prétesis que se le
coloco fuera el inadecuado, que el control y seguimiento de su dolencia fuera

deficiente y que las luxaciones padecidas sean consecuencia de tal intervencion.

5. En el reciente Dictamen de este Consejo Consultivo 425/2018, de 11 de
octubre, se ha expuesto la doctrina reiterada y constante de este Organismo en la

materia, seflalandose que:

«En este sentido, ya se ha sefialado reiteradamente por este Consejo Consultivo (por
todos, Dictamenes 62/2018, de 21 de febrero; 106/2018, de 15 de marzo; y 116/2018, de 27
de marzo), en linea con la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 24 de septiembre de
2004, 23 de septiembre de 2009, 29 de junio de 2011 y 11 de abril de 2014, entre otras

muchas) que en lo relativo a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
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en el &mbito sanitario, es el criterio de la lex artis el 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 préactica sanitaria, poniendo al servicio de los pacientes todos los medios sanitarios

disponibles.

Se trata, pues, de una obligacion de medios, no de resultados, por lo que s6lo cabe
sancionar su indebida aplicaciéon, sin que, en ningln caso, pueda exigirse la curacién del
paciente, considerandose ademas que para que la pretensién 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 pretension resarcitoria (por todos, Dictamen 316/2018, de 17 de
julio), lo que resulta plenamente aplicable a este caso, pues de la documentacion
incorporada al expediente no se puede concluir y considerar como probada una relacién de
causa a efecto entre la asistencia sanitaria prestada, que se ha ajustado a la lex artis ad hoc,

y los padecimientos por los que reclama el afectado», todo lo cual es aplicable al

presente supuesto.

6. Por todo ello, procede afirmar que el interesado no ha demostrado la
existencia de relacion de causalidad entre el funcionamiento del Servicio y el dafio

reclamado.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, desestimatoria de la reclamacién formulada por

(...), resulta conforme a Derecho.
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