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DICTAMEN 38/2020

(Seccion 28)

La Laguna, a 30 de enero de 2020.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera 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. 495/2019 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El presente Dictamen tiene por objeto examinar la adecuacion juridica de la
Propuesta de Resolucion formulada por la Secretaria General del Servicio Canario de
la Salud, como consecuencia de la presentacion de una reclamacion en materia de
responsabilidad patrimonial extracontractual, derivada del funcionamiento del

servicio publico sanitario.

2. El reclamante solicita una indemnizacion de 148.525,44 euros. Esta cuantia
determina la preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de
Canarias para emitirlo y la legitimacién de la Sra. Consejera para solicitarlo, segin
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 con el art. 81.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante
LPACAP).

3. El dérgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
60.1, apartado n) de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de

Canarias.

* Ponente: Sra. de Leén Marrero.
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No obstante, en virtud de la Resolucion de 23 de diciembre de 2014 (B.O.C., n.°
4, de 8 de enero de 2015) de la Direccion del Servicio Canario de la Salud, se delega
en la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud la competencia para incoar
y tramitar los expedientes de responsabilidad patrimonial que se deriven de la
asistencia sanitaria prestada por el Servicio Canario de la Salud. De esta manera, la
resolucién que ponga fin a este procedimiento debe ser propuesta por la Secretaria
General del Servicio Canario de la Salud, de conformidad con los arts. 10.3 y 16.1 del
Decreto 32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de

Organizacién y Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud.

Por su parte, la resolucion de la reclamaciéon es competencia del Director del
citado 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 Ordenacién Sanitaria de Canarias.

4. Se cumple el requisito de legitimacion activa, teniendo el reclamante la
condicion de interesado, pues entiende que ha sufrido en su esfera personal un dafio

por el que reclama [art. 4.1, letra a) LPACAP].

Por otro lado, corresponde al Servicio Canario de la Salud la legitimacion pasiva,
al ser titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el

dafo.

5. Asimismo, se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion,
pues ésta se presentd el dia 10 de julio de 2018, esto es, dentro del plazo de

prescripcion de un afio sefialado por el art. 67 LPACAP.

6. En cuanto a la tramitacion del procedimiento, se ha sobrepasado el plazo
maximo para resolver, que es de seis meses conforme al art. 91.3 LPACAP. No
obstante, aun fuera de plazo, y sin perjuicio de los efectos administrativos, y en su
caso, econOmicos que ello pueda comportar, la Administracién debe resolver
expresamente (art. 21 LPACAP).

7. En el andlisis a efectuar de la Propuesta de Resolucion formulada, resulta de
aplicacién la citada Ley 39/2015, 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 1171994, 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 y Documentacion Clinica.
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1. El reclamante insta la incoacion de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial, para el reconocimiento del derecho a una indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados, presuntamente, por el funcionamiento del Servicio Canario de la

Salud, con ocasién de la asistencia sanitaria que le fue prestada.
A este respecto, el reclamante expone, en sintesis, lo siguiente:

a) El dia 8 de marzo de 2015 (...) es diagnosticado de infeccién por VIH en (...),
siendo ingresado en la Unidad de Medicina Intensiva (UMI) por deterioro de su cuadro

clinico.

b) El dia 13 de marzo del mismo afio es derivado a la UMI del Hospital
Universitario de Canarias (HUC), donde se le induce al coma y permanece ingresado

con ventilacién mecéanica hasta el dia 25 de marzo.

c¢) El paciente inicia tratamiento con antirretrovirales; uno de ellos, «Tenofir»,
con efectos secundarios tales como dolor en los huesos o articulaciones. Pasados unos
meses, empieza a sentir dolores en la cadera izquierda. Acudi6 el dia 27 de julio de
2016 a (...) para que le realizasen una RMN que objetivd necrosis avascular de la
cabeza del fémur, posiblemente causada por el tratamiento antirretroviral, como asi

le indicaron los especialistas.

d) En junio de 2016, tras retirar el tratamiento, se incluye en lista de espera
quirurgica para «perforacion y revascularizacion de la cabeza del fémur» (en
documento aportado por el propio reclamante se observa error en la fecha alegada,
puesto que la lista de espera quirdrgica fue suscrita con fecha 15 de septiembre de
2016).

e) Transcurridos varios meses, la sintomatologia dolorosa aumenta, con
importantes problemas para la sedestacion, bipedestacion y deambulacion,

requiriendo el uso de muletas para ello.

f) En febrero de 2017, el servicio de Traumatologia indica el caracter urgente de
la intervencidén, ya que no estaban indicados los desproporcionados tiempos de

espera de la misma.

g) El dia 28 de marzo de 2018 y con el preoperatorio realizado, se solicita una

prueba de imagen para ver el estado del paciente.
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h) Con fecha 18 de abril del mismo afio, se evidencia pérdida de esfericidad que
descarta la intervencion quirdrgica por la cual llevaba esperando tanto tiempo y se
decide la colocacion de protesis total de cadera, una intervencion mas complicada
que la anterior y con una recuperacion mas lenta, puesto que, debido al paso del

tiempo, la situacion del reclamante se agravo.

i) Por otra parte, durante el periodo en que el reclamante estuvo ingresado en el
HUC, se le gener6 un granuloma en las cuerdas vocales causado por la
intubacion/extubaciéon del paciente. Es derivado a rehabilitacion con logopeda. El
otorrino le informa de que, si su voz no mejoraba tras rehabilitacion, tendria que ser

intervenido.

J) La disfonia no mejord, y tras ponerlo en conocimiento del SCS en varias
ocasiones, el facultativo le informa de que no tenia un granuloma, sino un quiste del

cual debia ser operado, por lo que se incluyo en lista de espera.

El cambio de diagnoéstico de granuloma a quiste refleja el empeoramiento de la
patologia por falta de tratamiento quirirgico, o bien el evidente error en el

diagnéstico con la consecuente falta de tratamiento.

k) El paciente es seguido en el Servicio de Psiquiatria del CAE Puerto de la Cruz,
el cual emite informe con fecha 4 de agosto de 2017 en el que se concluye que esta

incapacitado para trabajar.

2. A la vista de lo anteriormente expuesto, el interesado formula reclamacion
sefialando, por un lado, que tras ser diagnosticado de necrosis avascular de la cabeza
del fémur del 50% y ser incluido en lista de espera quirdrgica, transcurrié tanto
tiempo sin ser intervenido que su situacion se agravd hasta el punto de tener que
cambiar la intervencion indicada inicialmente por la colocacion de prétesis total de
cadera y, por otro lado, que a pesar de no producirse mejoria tras rehabilitacion por
granuloma en cuerda vocal, no fue intervenido del mismo, y en la actualidad el
diagnéstico es de quiste por el que se tiene que intervenir, con retraso imputable al

Servicio Canario de Salud.

3. El reclamante insta el resarcimiento -con arreglo al baremo de trafico- de los
dafos sufridos a raiz del retraso en la prestacién sanitaria dispensada por el Servicio

Canario de Salud, cuantificando la indemnizacion solicitada en 148.525,44 euros.
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En cuanto a la tramitacion del expediente administrativo, constan practicadas

las siguientes actuaciones:

1. Mediante escrito con registro de entrada el dia 10 de julio de 2018, (...) insta
la incoacién de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, para el
reconocimiento del derecho a una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados,
supuestamente, por el funcionamiento del Servicio Canario de la Salud, con ocasion

de la asistencia sanitaria que le fue prestada.

2. Con fecha 19 de julio de 2018 se formula requerimiento al interesado para
que mejore su reclamacion inicial, tramite que es cumplimentado por éste mediante

escrito presentado el dia 3 de agosto de 2018.

3. Mediante resolucién de 21 de agosto de 2018 del Secretario General del
Servicio Canario de la Salud, se admite a tramite la reclamacion formulada y con
idéntica fecha, se solicita al Servicio de Inspeccion y Prestaciones (en adelante, SIP),
a la vista de la historia clinica y recabado el oportuno informe del servicio cuyo
funcionamiento haya presuntamente ocasionado la lesion, la emision de informe en
el que se concreten los siguientes extremos: a) lesiones producidas y presunta
relacion de causalidad entre dichas lesiones y la actuacion del servicio publico
sanitario b) cuantificacion, en su caso, de la indemnizacién procedente y c) cualquier
extremo que en relacién con ese tema, considere de interés. La citada resolucion se

notifica al interesado el dia 28 de agosto de 2018.

4. Con fecha 5 de febrero de 2019, el SIP emite informe relativo a la asistencia
sanitaria prestada a (...) (art. 81.1 LPACAP). Junto a su informe, el SIP aporta: la
informacion facilitada por el reclamante, el informe del Servicio de Medicina Interna-
Seccion de Infecciones que responde al contenido del hecho segundo de la
reclamacion, informe de la unidad de Medicina Intensiva del CHIC que responde a los
términos de la reclamacion sobre la posibilidad de granuloma laringeo por
intubacion. Informe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia sobre las
consecuencias en este paciente del retraso en la intervencién quirdrgica de necrosis
avascular de cabeza de fémur izquierdo, informe del servicio de Otorrinolaringologia
sobre las consecuencias en el paciente del retraso en la intervencion quirargica de
granuloma laringeo, informe del servicio de admision sobre el retraso de la

intervencién quirargica del reclamante incluido en los hechos tercero y noveno de su
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escrito, historia cinica obrante en (...) e historia cinica obrante en la Gerencia de

Atencion Primaria del area de salud de Tenerife.

5. El dia 11 de febrero de 2019, la Secretaria General del Servicio Canario de la
Salud dicta acuerdo probatorio, admitiéndose a tramite las pruebas propuestas por el
interesado e incorporando -como prueba documental- la historia clinica y los

informes recabados por la Administracion en periodo de instruccién.
El acuerdo probatorio se notifica al interesado el dia 18 de febrero de 2019.

6. El 18 de febrero de 2019, se notifica al interesado la apertura del tramite de
audiencia, a fin de que en el plazo de diez dias pueda acceder al expediente y alegar

lo que a su derecho convenga.

7. Tras varios intentos -documentados en el expediente- de remitir el expediente

por via electroénica, finalmente se consigue con fecha 12 de abril de 2019.

8. Con fecha 30 de abril de 2019, el interesado presenta escrito de alegaciones,
reiterando los argumentos recogidos en el escrito de reclamacion inicial vy
cuantificando de forma detallada los conceptos y cuantias indemnizatorias

reclamadas.

9. Con fecha 23 de octubre de 2019, el SIP emite informe complementario,
realizando una cuantificacion en concepto de dafio moral a instancias de la

Secretaria General del Servicio Canario de la Salud.

10. Mediante escrito de 25 de noviembre de 2019, el interesado presenta escrito

de alegaciones en relacién con el contenido del informe complementario del SIP.

11. No se emite el informe preceptivo de los Servicios Juridicos del Gobierno de
Canarias, al tratarse de una reclamacion por responsabilidad patrimonial en la que se
suscitan cuestiones de Derecho previamente resueltas en anteriores reclamaciones ya
informadas por el Servicio Juridico ex art. 20, letra j) del Decreto Territorial
19/1992, de 7 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y

Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias.

12. Mediante oficio de 16 de diciembre de 2019 (con registro de entrada el dia
17 de ese mismo mes y afo), la Consejera de Sanidad del Gobierno de Canarias

solicita la emisién del Dictamen preceptivo de este Consejo Consultivo.
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1. La Propuesta de Resolucion analizada estima parcialmente la reclamacion
interpuesta por (...), entendiendo que concurren los requisitos necesarios para
declarar la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. En este
sentido, el érgano instructor estima la pretension indemnizatoria planteada por el
interesado al entender, en el caso de la patologia de cadera (no asi en el caso de la
de otorrinolaringologia) que la excesiva demora en recibir la prestacion sanitaria
como consecuencia de la existencia de listas de espera supuso la producciéon de un

dafo antijuridico al perjudicado por el que éste ha de ser indemnizado.

2. Pues bien, una vez examinado el contenido del expediente remitido a este
Consejo Consultivo, y habida cuenta de la prueba practicada en las actuaciones,

procede sefialar lo siguiente:

2.1. Respecto a la primera de las cuestiones planteadas por el interesado:
indemnizacion de los dafios irrogados al reclamante por la demora en la prestacion
de la asistencia sanitaria, dado que, tras ser diagnosticado de necrosis avascular de
la cabeza del fémur del 50% y ser incluido en la lista de espera quirdrgica, transcurrié
tanto tiempo sin ser intervenido que su situacién se agravé hasta el punto de tener
que cambiar la intervencion inicialmente prevista por la colocacién de protesis total
de cadera, procede destacar los siguientes aspectos relevantes del informe del SIP

(paginas 13y ss.):

«1.- En junio de 2016 el paciente (...) fue derivado al Servicio de Traumatologia del HUC
por coxalgia izquierda de meses de evolucién. En julio de 2016 se realiza Resonancia
Magnética de dicha cadera y es diagnosticado de necrosis avascular de la cabeza del fémur

izquierdo, afectacion del 50% de la cabeza femoral.

El Traumatologo lo pone en lista de espera para cirugia, anotando el 15 de septiembre de
2016: necrosis avascular de cadera izquierda, en lista de espera quirdrgica para
perforaciones/técnicas de revascularizacion. En esta época el paciente ya deambulaba con
una muleta (anotaciones del Traumatélogo que lo controla en septiembre de 2016). El
paciente fue tratado por dicho servicio en espera de la cirugia. En radiografia de la
articulacion afectada, en febrero de 2017, el estado de la misma es igual al de septiembre de

2016, sin cambios.

En abril de 2018, tras nuevo estudio Traumatélogo dentro del seguimiento del paciente
en el servicio, y tras valorar resultados pruebas diagnésticas, determina cirugia de colocacion

prétesis en la cadera afecta, debido a empeoramiento. Se mantiene en la lista de espera
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quirargica donde estaba, pues ya tenia efectuadas las pruebas de preanestesia y es apto tras

ellas.

El paciente reclama que el empeoramiento acontece por el retraso en la realizacion de
la cirugia, y que la opcidn actual debido a ello es la colocacién de protesis en dicha cadera

afecta. (...)

En abril de 2018 se produce el paso entre la fase Il y la lll tras realizacion de la
correspondiente RX, y por tanto el especialista cambia el tipo de tratamiento quirdrgico hacia

una protesis total de cadera.

Por tanto, es entre febrero de 2017 y abril de 2018 donde ocurre el cambio en la

patologia que cambia a su vez el tipo de tratamiento.

Pensemos que desde septiembre de 2016 y febrero de 2017 pasan 5 meses, y entre
febrero de 2017 y abril de 2018 pasan 13-14 meses, que es el periodo en que hubo un cambio

en la patologia del paciente que conllevaria otro tratamiento al prescrito previamente.

Pero el paciente no reclamd ni antes de 2017 ni después de 2017, el paciente reclama el
24 de septiembre de 2018 en el Hospital Quirén, y se interviene en octubre de 2018 de

proétesis total de cadera. (...)

La enfermedad de base, el HIV, es causa en la patogenia de la necrosis avascular de la
cabeza del fémur. Sobre ello, el tratamiento recibido, primero los corticoides y
posteriormente el tratamiento antirretroviral producen déficit de irrigacién al hueso,

osteoporosis y osteonecrosis, hechos implicados en la necrosis avascular del fémur.

3.- Las listas de espera quirargica son un problema en todos los hospitales publicos y la
especialidad de Traumatologia y Cirugia Ortopédica una de los que mas lastre lleva en ello, y
no solo en nuestro pais, igualmente ello es comdn en los paises desarrollados. Si hay
pacientes con la misma prioridad, se sigue el listado de los anotados, el problema es que es

mayor la demanda y cada vez mas.

4.- Las patologias que afectan al paciente como es la infeccién HIV es importante tanto
en la aparicion de la necrosis avascular del fémur izquierdo en 2016, como en el
empeoramiento posterior de la misma afeccién. Si su enfermedad de base es generadora de la
patologia de cadera, igualmente acelera el proceso, no ayuda a la regeneracion, ademas el

grado de calidad 6sea existente es basico.

El grado en que sus antecedentes patoldgicos influyen en el empeoramiento en el
transcurso del tiempo, y el que éste sea mas o menos rapido es importante. Igualmente, el

grado de mejora que pueda sufrir tras una u otra intervencién tampoco es fiable.

El problema principal de la patologia, una devastadora afeccién, es que no hay hasta el
momento un tratamiento ideal que calme el dolor, prevenga el deterioro de la cadera y

preserve la cabeza femoral. No se garantiza. Muchas veces continda el problema progresando
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independientemente del método utilizado en el tratamiento. El tratamiento constituye un
problema de grandes proporciones en la actualidad. Ningin método de forma aislada o

combinada ha demostrado prevenir la progresion de esta enfermedad.

A pesar de los grandes avances de la ciencia el tratamiento de la osteonecrosis femoral
constituye un tema polémico. La influencia del retraso en el tratamiento quirdrgico es
controvertida y los datos no son concluyentes. Los pacientes a los que se les realiza
perforaciones tienen como beneficios alivio del dolor posible pero sobre todo demora para la

artroplastia (aunque) no se exime de ello.

La actitud terapéutica depende en gran parte del estadio de necrosis, siendo la
clasificaciébn mas utilizada la de Ficat. En los estadios precoces se puede realizar una
descompresion central o injertos, para intentar revascularizar la zona necrotica, o bien
realizar una osteotomia. Se recomienda sobre todo la osteotomia segun algunos estudios
cientificos para aquellos pacientes que no superen mas de un tercio de la necrosis en la
cabeza femoral, lo cual no es el caso del paciente objeto de este estudio, que en 2016, en
septiembre, presentaba una afeccion de mas del 50% de cabeza femoral, un grado C del

estadio Il.

O sea que llegados al estadio IIC estamos en un caso 0 momento limite entre unas

técnicas mas o menos conservadoras y la prétesis total de cadera.

A tenor de lo anterior hay que referir el caso concreto del paciente y reclamante con sus

antecedentes y consecuentes particulares».

A partir de lo expuesto anteriormente, el informe del SIP formula las siguientes

conclusiones.

Por un lado, se afirma que «la patologia de base del paciente es importante (...)
porgue estd demostrada como causa de la afeccion (de la) cadera». De tal manera
que, tanto la «(...) evolucion como la mejora de la necrosis de cadera no se garantiza con la
cirugia, por lo que la primera cirugia que se prescribe en septiembre de 2016 no es garantia

de mejora o de evitar finalmente la artroplastia de cadera».

Y, por otro lado, se advierte que «(...) el caso del paciente y reclamante (...) no es un
caso tipico y comun, en el cual podemos aplicar los mismos parametros que en el resto de los
pacientes afectos de necrosis avascular de la cabeza femoral. El intenso tratamiento
corticoide produce en el hueso rapida pérdida de masa 6sea y pérdida de la calidad el hueso,
osteoporosis. Es importante resefiar la enfermedad que padece, la infeccion por HIV, que esta
en la génesis de la patologia 6sea estudiada. Esta es una enfermedad cronica, que se
estabiliza mas o menos con el tratamiento, pero no se elimina, no cura. Ambos tratamientos

producen y/o aceleran el proceso, igualmente.
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A su vez estad en la génesis de su enfermedad tanto el tratamiento médico recibido
previamente como el actual. El tratamiento actual, los antirretrovirales es crénico. Este
tratamiento lo seguiria recibiendo tras la primera cirugia que se propuso en principio y por
tanto la garantia de éxito de ésta ya de por si poco precisa, afiadiendo los factores que aporta
el paciente, aumenta la probabilidad de desencadenamiento a protesis total de cadera

finalmente».

Es por todo ello que el SIP entiende que «(...) no es la lista de espera, la espera en la
misma, la causa final que ocasiona la designacién de la prétesis de cadera como tratamiento,
necesario para su proceso desde abril de 2018, sino las razones dadas que hacen que se
acelere el proceso, en el caso del Sr. reclamante. Y a su vez, aunque se hubiera efectuado el
primer tratamiento antes de la evolucién del proceso a una protesis total de cadera, entra

dentro de una gran probabilidad la ejecucion de la misma igualmente con posterioridad».

2.1.1. En la misma linea apuntada por el informe del SIP de 5 de febrero de
2019, se manifiesta el informe complementario emitido el 23 de octubre de 2019 por

el mismo Servicio.

Asi, en su apartado primero, parrafo cuarto se sefiala que «(...) existe controversia
entre emplear como tratamiento en caso de pacientes con necrosis avascular de cadera la
revascularizacion de la zona afecta o bien directamente la protesis total de caderax;
recordando que «(...) entre las causas de este padecimiento estan (...) las secundarias a
patologias tales como la toma crénica de corticoides y las enfermedades, en éstas, la

infeccion VIH, ambos padecimientos los presentaba el paciente y reclamante».

Pues bien, el informe complementario del SIP es tajante al sefalar, nuevamente,
que «dada la patologia de base del paciente, de haberse operado antes de la cadera, hubiera

necesitado con el tiempo (...) una artroplastia de cadera igualmente».

No obstante, debe aceptarse, tal y como hace la Propuesta de Resolucion, que,
aunque no se haya producido una actuacién médica contraria a la lex artis, consta
acreditado en el expediente, que el lapso de tiempo de mas de dos afios que se
produjo entre la inclusion del paciente en la lista de espera y la efectiva realizacion
de la operacién, con la consecuente necesidad de modificar el tipo de intervencion
quirdrgica, provocé en el paciente un dafio que no tenia el deber de soportar, pues
de haberse realizado en el tiempo previsto la primera operacion podria haberse

retrasado, siquiera en hipotesis, la segunda intervencion.

La pérdida de oportunidad terapéutica se caracteriza por la incertidumbre
acerca de que la actuacion médica omitida pudiera haber evitado o mejorado el
deficiente estado de salud del paciente, con la consecuente entrada en juego a la

hora de valorar el dafo asi causado de dos elementos sumandos de dificil concrecion,
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como son el grado de probabilidad de que dicha actuacion hubiera producido el
efecto beneficioso, y el grado, entidad, o alcance del mismo. Por ello, hemos de

movernos en el terreno de la probabilidad.

Asi la STS de 10 de octubre de 1988, en la que por primera vez se invoca esta
figura, indica que, existiendo esa conducta negligente sin malicia desde el punto de
vista profesional, si la prueba pericial ha demostrado que en condiciones normales no
es seguro el éxito de la operacién, dependiente de una multitud de factores, no se le
puede imputar a la demandada mas que la pérdida de una oportunidad. Esto es, solo
se le puede imputar la pérdida de unas expectativas. En el mismo sentido, la STS de
24 de noviembre de 2009: «La doctrina de la pérdida de oportunidad ha sido acogida
en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo, configurandose como una
alternativa a la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indemnizatoria en
los casos en los que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafio
antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio» y que «sin embargo, en
estos casos, el dafio no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la
incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse

seguido en el funcionamiento del servicio otros parametros de actuacion».

En sentido de lo expuesto, tiene declarado este Consejo Consultivo (Dictamen
415/2019): «En relacion con esta materia, como hemos manifestado en diversas ocasiones
(ver por todos Dictamen 287/2017, de 6 de septiembre), desde la Sentencia de 10 de octubre
de 1998, el Tribunal Supremo ha iniciado una linea jurisprudencial hoy ya consolidada
favorable a dar valor a la llamada “pérdida de oportunidad” cuando, aunque no resultara
patente la presencia del vinculo causal por dificultad en su prueba, concurrieran
circunstancias que evidenciaran una alta probabilidad de que de haberse ofrecido las

oportunidades perdidas se hubiera evitado o disminuido el dafio.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo viene admitiendo la aplicacion de esta doctrina
como criterio de flexibilizacion de las exigencias para la admisién de la concurrencia del nexo
causal especialmente en materia de responsabilidad sanitaria, y la ha aplicado a la actuacién
del facultativo cuando no puede asegurarse que haya sido causante del dafio reclamado o, al
menos, la Unica causa, pero si ha supuesto una pérdida de oportunidad de un diagnéstico o de

un tratamiento mas temprano.

“La omision de las pruebas y actuaciones tendentes a la determinacién del diagnostico
en un momento anterior, ha privado al paciente de la oportunidad de anticipar un
tratamiento que podia incidir favorablemente en la evolucion del padecimiento, aun cuando
no se evitara el resultado final, privacion que consecuentemente ha de ser indemnizada”
(STS, Sala lll, Seccién 62, de 23 de octubre de 2007, recurso casacion n.° 6676/2003).
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Pues bien, como hemos dicho en el reciente Dictamen 300/2019, de 12 de septiembre,
para esta consolidada jurisprudencia “la pérdida de oportunidad constituye un dafio
antijuridico puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la
practica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la
curacion), los ciudadanos deben contar, frente a sus servicios publicos de la salud, con la
garantia de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los
instrumentos que la ciencia médica pone a disposicion de las administraciones sanitarias”
(STS, Sala Ill, Seccion 4%, de 21 de diciembre de 2015, FJ 1°, recurso casacién n.°
1247/2014)».

2.1.2. Asi pues, siguiendo lo informado por el SIP, los dafios reclamados por el
interesado (sustitucion total de la cadera izquierda por una protesis -de la que es
intervenido finalmente el dia 15 de octubre de 2018- derivada de la excesiva demora
en la prestacion de la asistencia sanitaria -a raiz de su inclusion en la lista de espera-
) se hubieran producido «igualmente» y con «una gran probabilidad» (incluso «de
haberse operado antes de la cadera», mediante las técnicas quirlrgicas indicadas
inicialmente -perforaciones/revascularizacion-), dadas las especiales circunstancias
que concurrian en el reclamante -paciente afectado por virus de VIH, sometido a

intensos tratamientos con corticoides y antirretrovirales-.

Pero ello no nos impide reconocer, siguiendo a la Propuesta de Resolucion, que
existe «una relacion causal entre el agravamiento de la patologia del reclamante, con la
demora en ser intervenido. Una demora en la intervencién quirlrgica, catalogada con la
prioridad maxima, de méas de dos afios, que ha ocasionado un cambio en la estrategia

quirdrgica, y por la que debe ser indemnizado».

2.1.3. Uno de los grandes problemas de la doctrina de la pérdida de
oportunidad, es la cuantificacién de la indemnizacion, que, por supuesto, en ningin
caso podra ser del 100%, ya que no era seguro el resultado esperado, por lo que la
proporcién se sitia entre el 50% por la frustracion de la probabilidad o reducirlo
cuando la certeza sea inferior. Asi, sefiala la STS de 6 de febrero de 2018: «no
procede la indemnizacion por la totalidad del dafio sufrido sino que la misma ha de
establecerse en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la perdida de
posibilidades de curacién que el paciente sufrié». En el mismo sentido, la STSJ de
Madrid 2316/2006 de 23 de octubre: «La obligacion de indemnizar ha de girar sobre
la base de la pérdida de oportunidad apreciada, no por la totalidad de los dafios

causados».

La Propuesta de Resolucion, en su punto 3, denominado «Cuantificacién de la

indemnizacién», sefala:
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«(...) Segun la tabla contemplada en la Ley 39/2015 de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de

circulacion, y su actualizacion econémica a 2019:
Protesis total de cadera por necrosis cabeza femoral 20-25 puntos.

Teniendo en cuenta que la necrosis de cabeza femoral tienen cuatro grados y que el
agravamiento de la patologia supuso el cambio del grado Il al grado lll, es decir, de un solo

grado, optamos por otorgar una puntuacion de 22.

En la tabla 2.A.2. de Baremo Economico, le corresponderia, segin edad y puntuacién, la
cantidad de 27.734,50€

27.734,50€ x 0,4%=27.845,44€
Actualizacién de la cantidad en base al IPC General correspondiente a noviembre de 2019
Esta cuantia incluye tanto los dafios fisicos como morales (...)».

La Propuesta de Resolucion justifica -siquiera sucintamente- el quantum
indemnizatorio con arreglo a los baremos econémicos previstos en la Ley 39/2015, y

establece 22 puntos, teniendo en cuenta que el incremento fue solo de un grado.

2.2. Por lo demas, en lo que se refiere a los dafios irrogados al reclamante por el
Servicio Canario de la Salud, como consecuencia de la excesiva demora en la
prestacion de la asistencia sanitaria -a través de su inclusion en las correspondientes
listas de espera quirlrgica- en relacion con su patologia de cuerdas vocales y dada la
falta de aportacién, por parte del interesado, de algun instrumento de prueba sobre
el que sustentar sus alegaciones (art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil), resulta procedente compartir los argumentos desestimatorios

contenidos en la Propuesta de Resolucién.

En este aspecto, resulta oportuno traer a colacion lo informado por el SIP

respecto a la «patologia de cuerdas vocales» (pagina 11 del informe):
«Con respecto al granuloma en cuerdas vocales el Servicio de Medicina Intensiva nos

informa al respecto los siguientes aspectos de lo acontecido tras su ingreso por la neumonia

grave sufrida:

a. Que el paciente fue intervenido quirargicamente a los 13 afios de patologia toréaxica,

toracotomia, intervencién que requiere intubacién orotraqueal.

b. La intubacion orotraqueal que se realizd por necesidad perentoria en el HUC por el

Servicio de Medicina Intensiva, por médicos de dicho servicio, formados en intubaciones en
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momentos criticos, no especifica nunca lesién o dafio en las cuerdas vocales o en la zona, ni

en historial ni en informes.

c. En el HUC y con posterioridad se realiza Fibrobroncoscopia el 16 de marzo de 2015, y
tampoco se observa, ni se objetivan lesiones tras la intubacion en esta prueba, no lesiones en

cuerdas vocales.

d. Debido a la mejoria del paciente se puede retirar el tubo el 23 de marzo de 2015, no

consta en la historia sintoma alguno de afeccion de las cuerdas vocales.

e. lgualmente al alta del Servicio de Medicina Intensiva a planta de hospitalizacion

tampoco el paciente se queja de sintomatologia al respecto.

Lo que nos plantea el informe de Medicina Intensiva del HUI es que hay dudas al respecto
de que el granuloma o cualquier lesion, fuera ocasionado por la intubacion, dado que ellos
fueron los espectadores y actuantes del proceso de intubacién y posteriormente en la
fibroscopia tampoco se demuestra tales hechos. Para hacer mas hincapié, el paciente no
tiene clinica de dicha afeccion laringea al salir de dicho servicio, ni se queja al respecto. No

hay pruebas.
2.- El Servicio de Infeccioso en diciembre de 2015 remite al paciente por disfonia al ORL.

En informe solicitado al Servicio de ORL el Dr (...) es quien lo emite y el que refiere lo
gue “el paciente presentaba en la cuerda vocal izquierda: “destacan signos inespecificos de
laringitis por reflujo, y que los signos observados no es un auténtico granuloma, pero si son
signos que preceden al mismo”. Esta puede ser la causa de los datos de si existe granuloma o

no.

Dado el diagnostico de presuncion, que si efectia el Servicio de ORL, de lesi6n por
Reflujo Gastroesofagico-Laringeo, se emite tratamiento médico pertinente y medidas en

cuanto a la utilizacién y manejo de la voz.

Tras seguimiento, poca mejoria y deciden remitir a la Unidad de voz, se estudia
adecuadamente, se diagnostica hipercinesia laringea (grupo de alteraciones de la voz que
cursan con una actividad excesiva de los musculos laringeos durante la fonacion), pautandose

rehabilitacion logopédica que inicia en enero de 2016.

Segun el Servicio de Logopedia el paciente mejoraba, pero entre los meses de agosto a

septiembre de 2016 falta al seguimiento logopédico, no volvera hasta julio de 2018.

En mayo y en septiembre de 2017 falta a su cita con ORL, reaparece en consulta el 25 de
abril de 2018, se le realiza nueva Fibroscopia y se diagnostica quiste intracordal de la cuerda

vocal derecha y proponen fonocirugia.

Hay otro ORL que lo reexplora en julio de 2017 y refiere no encontrar la lesion

intracordal aunque si relata la hipercinesia laringea.
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El Dr (...) nos refiere en su informe que “los granulomas laringeos son lesiones
patognomonicas de la enfermedad por reflujo, son faciles de identificar cuando son floridas
pero muchas veces comienzan areas con eritema, denudadas de mucosa sobre el cartilago de
la cuerda vocal, la mayoria de ellos curan con tratamiento médico.” Esta es una razén para

que no se viera en determinados momentos el citado granuloma.

A su vez nos comenta en su informe que “los quistes intracordales se llenan y se abultan
0 se vacian y desaparecen de forma esporadica, pero su tratamiento termina siendo

quirargico”. No son lesiones malignas.

“Los mecanismos compensadores que el propio paciente crea secundariamente a
cualquier trastorno laringeo deben tratarse por el Servicio de Logopedia, a estos mecanismos

nos referimos cuando hablamos de hipercinesia laringea”.

Por todo ello no encontramos mala praxis, estan justificados los diagndsticos y segun la
patologia diagnosticada actian. Dada la patologia, benigna, que aparece y desaparece, su
curso, los diagnosticos etc., no es exagerada la lista de espera tras fecha de propuesta de

cirugia».

3. A la vista de todo lo anteriormente expuesto, ha de concluirse que concurren
los requisitos necesarios para la declaracion de responsabilidad patrimonial de la

Administracion sanitaria en los términos propuestos.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion de la Secretaria General del Servicio Canario de la
Salud, por la que se estima parcialmente la reclamacién de responsabilidad

patrimonial planteada por (...), es conforme a Derecho.
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