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DICTAMEN 495/2020

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 25 de noviembre de 2020.

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 dafos ocasionados comOo consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 443/2020 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado mediante oficio firmado el 21 de
octubre de 2020 por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de Canarias
(Registro de entrada en el Consejo Consultivo el 23 de octubre de 2020), es la
Propuesta de Resolucién de un procedimiento de responsabilidad patrimonial de un
organismo autonomo de la Administracion autonomica, el Servicio Canario de la Salud
(SCS).

2. La solicitud de dictamen a este Consejo Consultivo es preceptiva por razén de
la cuantia reclamada, que asciende a 100.000 euros, de acuerdo con el art. 11.1.D.e)

de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias.

3. Es aplicable por la fecha de la reclamacién (22 de marzo de 2018) la Ley
3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP) y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico. También son de aplicacion la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad; la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de
Canarias (LOSC); 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
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Documentacion Clinica; asi como la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y

Calidad del Sistema Nacional de Salud.

1. En el presente expediente se cumple el requisito del interés legitimo, y, por
ende, del derecho a reclamar de (...), la cual reclama en su propio nombre, al haber
sufrido dafios personales por la presunta actuacion negligente del Servicio Canario de
la Salud (art. 4 LPACAP).

En cuanto a la legitimacién pasiva, la ostenta el Servicio Canario de la Salud,

como titular del Servicio Publico Sanitario.

2. La resolucion de la reclamacion es competencia del Director del citado
Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1.n) LOSC,
afadido por la Ley 4/2001, de 6 de julio, de Medidas Tributarias, Financieras, de
Organizacion y Relativas al Personal de la Administracion Publica de Canarias. A la
Secretaria General del Servicio Canario de la Salud le corresponde la incoacién y
tramitacion de los procedimientos de responsabilidad patrimonial en el ambito
sanitario conforme a la Resolucién de 23 de diciembre de 2014, de la Directora, por
la que se deja sin efecto la Resolucion de 22 de abril de 2004, y se delegan
competencias en materia de responsabilidad patrimonial en distintos érganos de este

Servicio.

3. Asimismo, se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion
del art. 67 LPACAP, ya que se reclama por un retraso de diagnoéstico (2013-2017),
dafio que no empieza a prescribir hasta que se tiene cabal conocimiento del dafio y
su alcance, el cual se produce aparentemente el 4 de julio de 2017, habiendo

interpuesto reclamacion el 21 de marzo de 2018.
Cabe hacer referencia a la doctrina contenida en el DCC 301/2020:

«Hemos de analizar si la accién de reclamar se ha ejercido dentro del plazo de un afio
que establecen los arts. 65 y 67 LPACAP, plazo que se ha de computar a partir de que se
produzca el hecho o acto lesivo que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto

lesivo.

A ello nos obligan los términos en los que se pronuncia la propia reclamacién, que
solicita una indemnizacion porque el SCS pudo haber realizado los estudios de urografia y
escaner antes de la intervencion, asi como, no se presté atencion a la anemia que presentd
su padre durante los afios 2014 y 2015 y porque no se realizaron los estudios urograficos

antes de la intervencion que se llevo a cabo el 4 de enero de 2017.
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El citado art. 67.1 LPACAP dispone lo siguiente: “Los interesados sélo podran solicitar el
inicio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su
derecho a reclamar. El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o el acto
que motive la indemnizacién o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafos de caracter
fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la curacion o la

determinacion del alcance de las secuelas™.

Como se resefio al relatar los hechos, la interesada presenta el 12 de julio de 2018
reclamacioén patrimonial por unos hechos que se produjeron entre el afio 2014 y enero de
2017.

A este respecto, es preciso recordar lo sefialado por el Tribunal Supremo en la Sentencia

-entre otras- de 18 de enero de 2008:

“(...) La accion de responsabilidad patrimonial de la Administracion debe ejercitarse,
por exigencia de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 142 y 4.2, respectivamente, de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin y del Reglamento aprobado por Real Decreto 429/1993, en el plazo de un afo
computado a partir de que se produzca el hecho o acto lesivo que motive la indemnizacion o
de manifestarse su efecto lesivo. Ello es una consecuencia de la adaptacion de la regla
general de prescripcién de la accién de responsabilidad del articulo 1902 del Cédigo Civil que
ha de computarse, conforme al principio de la “actio nata” recogido en el articulo 1969 de
dicho texto legal, desde el momento en que la accién pudo efectivamente ejercitarse. En
estos ultimos casos ha afirmado, efectivamente, esta Sala que si 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, el plazo de prescripcién no
comienza a computarse sino a partir del momento en que dicha determinacién es posible. Por
lo tanto, el “dies a quo” para el ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial sera
aquel en que se conozcan definitivamente los efectos del quebranto (Sentencia de 31 de
octubre de 2000) o, en otros términos “aquel en que se objetivan las lesiones o los dafios con
el alcance definitivo” (STS de 14 de febrero de 2006)”.

Esa jurisprudencia consolida el criterio de que el plazo de prescripcién no comienza a
computarse, segun el principio de la actio nata, sino a partir del momento en que la
determinacion de los dafios es posible, y esta coyuntura solo se perfecciona cuando se tiene
cabal conocimiento del dafio y, en general, de los elementos de orden factico y juridico cuyo
conocimiento es necesario para el ejercicio de la accion (véase, en igual sentido, el Dictamen
de este Consejo nim. 417/2013)».

La reclamante en su escrito inicial expone en esencia lo siguiente:
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- Acude a Urgencias por dolor de espalda. Le inyectan medicacién para el dolor y

la remiten a casa.

- Ante la persistencia del dolor acude a su médico de Familia aportando el
informe de urgencias. Tras examinar radiografia urgente, se realiza consulta virtual

con Neumologia.

- Pasados unos meses, el neumdlogo la remite a Traumatologia, de ahi a

Neurocirugia y nueva remision a Rehabilitacién.

- Tras ser examinada, 10 meses después por el médico rehabilitador, se solicita
RMN y el 1 de junio de 2015 se emite como diagndéstico: Espondiloartrosis y

Discopatia dorsal y lumbar.

- Ademas se queja de fuertes dolores en la pierna izquierda, y se le dice que

estos dolores estan asociados al pinzamiento lumbar.

- Al ver que los dolores no ceden, continta acudiendo a su médico de familia. Se
solicita radiografia de rodilla, pero a ella lo que le duele mas es el tobillo.
Finalmente, se le realiza una ecografia donde se descubre que los dolores no son a
consecuencia de un pinzamiento, sino por una Tendinosis calcificada del tendén de

Aquiles.

Para llegar a ese diagndstico tuvieron que pasar tres afios, en los que los médicos

le llegaron a decir que era un dolor somatizado.

- Hasta la fecha sigue sin tratamiento y su dolor ha empeorado debido a la
negligente actuacion de los profesionales puesto que han permitido que su estado se
agravase sin realizar las pruebas oportunas en el momento preciso, dejando

transcurrir mas de tres afos hasta llegar al diagnostico.

La interesada reclama por el retraso diagndstico que le ha provocado un

empeoramiento irreversible de su estado de salud.

Cuantifica la indemnizacién en 100.000 euros.

\Y

1. Constan practicadas en el procedimiento las siguientes actuaciones:

1.1. Se interpone el 21 de marzo de 2018 reclamacién de responsabilidad

patrimonial por importe de 100.000 euros

1.2. Con fecha 16 de abril de 2018 se resuelve la realizacion de actuaciones

previas, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 55 LPACAP. Para ello, se solicita
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historia clinica de la interesada e informe del Servicio de Inspeccion y Prestaciones
(SIP), sobre la fecha de conocimiento del alcance del dafio, para valorar una posible

prescripcion del derecho a reclamar.

El SIP emite informe el 24 de enero de 2019 e informe complementario el 4 de
junio del mismo afio, a la vista del cual se considera necesario entrar en el fondo del

asunto

1.3. Por Resolucién de 6 de junio de 2019 del Director del Servicio Canario de la

Salud se admite a tramite la reclamacién formulada.

1.4. Por el Servicio de Inspeccidon y Prestaciones se relata la siguiente sucesion

cronoldgica de los hechos en su informe de 4 de junio:

- La primera vez que se tiene noticia del dolor lumbar de la paciente es el 19 de

agosto de 2013, en la consulta de Atencidn Primaria.

- El 29 de marzo de 2014, la paciente de 39 afios acude al Servicio de Urgencias
del HUNSC. Luego de ser valorada, fue dada de Alta con el juicio diagndstico de:
Dorsalgia, de tres dias de evolucién -segin se relata en Atencion Primaria-, el 28 de
marzo de 2014. Se realiza interconsulta con Neumologia que indica Espirometria tras

ver en radiografia imagenes de lobulacion pulmonar (folio n.° 78).

- El 1 de abril de 2014, de nuevo es valorada por el Servicio de Urgencias del
HUNSC y es dada de Alta con el juicio diagnéstico de: Dorsalgia (Zona costo dorsal
derecha compatible con Lordosis/Escoliosis marcada y primera costilla

esternoclavicular), - segin se relata en Atencién Primaria, el 4 de abril de 2014

- ElI 22 de abril de 2014, en interconsulta con Psicologia clinica, se indica

trastorno de estrés agudo por perturbacion situacional (relacion con su pareja).

- 1 de junio de 2015, el Servicio de Rehabilitacién emite juicio diagnostico de:

Espondiloartrosis y discopatia dorsal, lumbar y radiculopatia.

- 3 de febrero de 2015 la RMN indico: Escoliosis D6-D12: 11,3°. D12- L4: 10,8°,
discreta discopatia lumbar sin compromiso mielo-radicular, pequefia dilatacion

ependimaria en D6.

- 24 de septiembre de 2015, la Electromiografia (EMG) de miembros inferiores
(MMI) informé de: Radiculopatia lumbo-sacra L5-S1 bilateral de intensidad leve

moderada, de evolucién cronica, sin signos de denervacion.
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- El 29 de junio de 2016, la paciente es atendida y valorada en consulta externa
del Servicio de Neurocirugia, sin hallazgos susceptibles de tratamiento quirdrgico. La
paciente, de 42 afos, relata que se inicio el dolor de espalda tras cargar peso (su hijo

de 4 afos), cuando tenia 39 afios y medio.

- El 11 de julio de 2017, la paciente es remitida al Servicio de Rehabilitacion por
presentar Tendinopatia calcificante del Tenddn de Aquiles en pie izquierdo, aunque
también se quejaba del pie derecho. El diagnéstico fue de: Radiculopatia L5-S1
bilateral, Fascitis plantar y tendinopatia calcificante de Tendon de Aquiles izquierdo,
y Fascitis plantar derecha metatarsalgia. Se derivd a Fisioterapia en centro

concertado.

1.5. Con fecha 7 de junio se admite a tramite el expediente de responsabilidad
patrimonial que se notifica a la interesada el 15 de julio de 2019. En la misma fecha

se propone a la misma la aportacion de las pruebas que estime oportunas.

1.6. El 29 de julio de 2019 la interesada propone prueba documental, tanto la
aportada inicialmente como la aportada con posterioridad tras recabar los informes

pertinentes y el historial médico.

1.7. El 13 de agosto de 2019 se solicita a la interesada que concrete los testigos
a los que hacia referencia su escrito de reclamacién inicial y aporte pliego de

preguntas. Se notifica a la misma el 23 de agosto de 2019.

1.8. Con fecha 25 de septiembre de 2020 y una vez finalizada la préactica de
todas las testificales admitidas, se notifica a la interesada el tramite de audiencia, la

cual aporta escrito de alegaciones el dia 13 de octubre de 2020

1.9. Conforme a lo dispuesto en el art. 20.J) del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias, aprobado por Decreto
19/1997, de 7 de febrero, no se recaba informe a la Viceconsejeria del Servicio
Juridico por tratarse de cuestiones que han sido informadas con anterioridad.
(Informe de los Servicios Juridicos de fecha 5 de diciembre de 2018 correspondiente
al ERP n.° 169/17).

1.10. La Propuesta de Resolucién formulada por la llma. Sra. Secretaria General

del Servicio Canario de la Salud es de 19 de octubre de 2020.

2. Se ha sobrepasado el plazo maximo para resolver que es de seis meses,
transcurrido el cual la reclamacién se entiende desestimada presuntamente, sin
embargo, subsiste la obligacion de la Administracion de resolver expresamente (arts.
21y 91.3 LPACAP).
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1. La Propuesta de Resolucién, a la vista del conjunto de pruebas practicadas en
el expediente, desestima la reclamacion de responsabilidad patrimonial basada en el
retraso de diagnéstico (2013-2017), ya que realmente no cabe hablar de un
diagnostico definitivo de una dolencia Unica, pues se observa que la paciente
presenta problemas osteomusculares desde 2013, siendo diagnosticada de varias
patologias asociadas a este sistema (radiculopatia, espondiloartrosis, tunel carpiano,
fascitis plantar, metatarsalgia, tendinopatia del tendon de Aquiles), problemas
asociados a la obesidad. En definitiva, con el tiempo surgen nuevos diagnésticos que
se suman a los anteriores, sin que podamos hablar de error de diagnéstico o de

retraso en el diagnéstico de una patologia Unica.

2. Se fundamenta la Propuesta de Resolucion en las conclusiones del informe del

SIP que a continuacioén se reproducen:

«1.- No queda resuelto por parte del sefiora reclamante, que la asistencia sanitaria
dispensada fuera contraria a la lex artis, ni que se produjera quebranto de las reglas
inherentes a la misma; y no se infiere, por ello, que hubiese mala praxis; antes bien, puede
sostenerse que existen numerosos elementos de juicio en la historia clinica que acreditan
una correcta asistencia y, por tanto, NO debe establecerse responsabilidad patrimonial ya
que la existencia de ésta requiere de nexo causal -que entendemos no existe- entre la
atencion médica prestada y el resultado adverso supuesto; toda vez que para haber lugar a
declarar la responsabilidad en la Administracion Sanitaria, es indispensable que ésta se

demuestre y pruebe por quién la pretende.

2.- Consideramos que el Servicio Publico actud en todo instante, conforme a la mejor
practica, a tenor de la evidencia médica actual, no siendo factible exigir a aquél una accién
que supere la mejor praxis sanitaria existente, siendo ésta el resultado de aplicar

conocimientos cientificos actualizados.

3.- Por todo lo hasta ahora expuesto, el Servicio de Inspeccion Médica y Prestaciones, a
la vista de la documentacién recabada luego de analizada la reclamacion y a la luz de los
hechos advertidos, considera -por conclusién razonada- que no cabe estimar la actuacion de
los Servicios Asistenciales de la Administraciéon Sanitaria como la causa del dafio reclamado,
toda vez que la asistencia prestada se ajustd a la lex artis ad hoc, valorando como correcta
la actuacion dispensada por aquéllos , y, por tanto, carente de antijuridicidad; no hallando
nexo de causalidad -necesario para la pretension reclamada-, ni proceder anormal alguno en

el decurso del proceso asistencial de: Dolor de espalda.
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4.- Por consiguiente, no concurriendo los requisitos determinantes de responsabilidad,
el Servicio de Inspeccion Médica estima: Inexistente la Responsabilidad Patrimonial en la

Administracion Sanitaria».

3. La jurisprudencia ha precisado (entre otras STS de 26 de marzo de 2012; STS
de 13 de marzo de 2012; STS de 8 de febrero de 2012; STS de 23 de enero de 2012)
que «para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion son

necesarios los siguientes requisitos:

- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado

en relacién a una persona o grupo de personas.

- Que el dafio o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, en una relacién directa inmediata
y exclusiva de causa efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir

alterando el nexo causal.
- Ausencia de fuerza mayor.
- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Es a la parte demandante a quien corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre
las cuestiones de hecho determinantes de la existencia, de la antijuridicidad, del alcance y
de la valoracion econémica de la lesion, asi como del sustrato factico de la relacion de

causalidad que permita la imputacién de la responsabilidad a la Administracion».

4. En el ambito de la asistencia sanitaria curativa la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de marzo de 2007 afirma que «la responsabilidad de la Administracion
sanitaria no deriva, sin mas, de la produccion del dafio, ya que los servicios médicos publicos
estan solamente obligados a la aportacién de los medios sanitarios en la lucha contra la
enfermedad, mas no a conseguir en todos los supuestos un fin reparador, que no resulta en
ningun caso exigible, puesto que lo contrario convertiria a la Administracién sanitaria en una
especie de asegurador universal de toda clase de enfermedades. Es por ello que, en cualquier
caso, es preciso que quien solicita el reconocimiento de responsabilidad de la Administracion
acredite ante todo la existencia de una mala praxis por cuanto que, en otro caso, esta
obligado a soportar el dafio, ya que en la actividad sanitaria no cabe exigir en términos
absolutos la curacion del enfermo u obtener un resultado positivo, pues la funcion de la
Administracion sanitaria puablica ha de entenderse dirigida a la prestacién de asistencia
sanitaria con empleo de las artes que el estado de la ciencia médica pone a disposicion del
personal sanitario, mas sin desconocer naturalmente los limites actuales de la ciencia médica

y sin poder exigir, en todo caso, una curacion».

Asimismo, entiende el Tribunal Supremo en sentencia de 23 de septiembre de

2009 (RC n.° 89/2008) «que el hecho de que la responsabilidad sea objetiva, no quiere
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decir que baste con que el dafio se produzca para que la Administracion tenga que
indemnizar, sino que es necesario, ademas, que no se haya actuado conforme a lo que exige
la buena praxis sanitaria, extremos éstos que deben quedar acreditados para que se decrete

la responsabilidad patrimonial de la Administracion».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2014, por su parte, declara:
«Las referencias que la parte recurrente hace a la relacion de causalidad son, en realidad un
alegato sobre el caracter objetivo de la responsabilidad, que ha de indemnizar en todo caso,
cualquier dafio que se produzca como consecuencia de la asistencia sanitaria. Tesis que no
encuentra sustento en nuestra jurisprudencia tradicional, pues venimos declarando que es
exigible a la Administracion la aplicacion de las técnicas sanitarias, en funcion del
conocimiento en dicho momento de la practica médica, sin que pueda mantenerse una
responsabilidad basada en la simple produccién del dafio. La responsabilidad sanitaria nace,
en su caso, cuando se ha producido una indebida aplicacion de medios para la obtencion del
resultado. Acorde con esta doctrina, la Administracion sanitaria no puede ser, por tanto, la

aseguradora universal de cualquier dafio ocasionado con motivo de la prestacion sanitaria».

Asi, pues, no existe otra exigencia de comportamiento a los facultativos que la
de prestar la asistencia sanitaria aconsejable en cada caso, con los medios adecuados
gue estén a su alcance, pero no la de garantizar un resultado, por lo que la
obligacion de indemnizar solo surgira cuando se demuestre que la actuacién de los
servicios sanitarios fue defectuosa o negligente, ya sea en el diagnéstico de la

enfermedad o en su tratamiento.

5. Trasladadas las precedentes consideraciones al supuesto objeto de este
Dictamen, no ha quedado probado en el expediente que la actuacién médica
dispensada a la reclamante se haya apartado de la «lex artis ad hoc». Y es a la
reclamante, de entrada, a quien corresponde la carga de la prueba de la
antijuridicidad de la actuacién médica, el alcance y la valoracion econdémica de la
lesion, asi como del sustrato factico de la relacién de causalidad que permita la

imputacion de la responsabilidad a la Administracion.

Por el contrario, del expediente si resulta acreditado que la asistencia sanitaria
gue le fue prestada para sus distintas dolencias se ajusté a una correcta praxis
médica, y que sus dolencias se fueron tratando a medida en que se presentaban con
arreglo a los medios que la ciencia médica tiene a su alcance. Queda constancia en el
expediente administrativo por los distintos informes médicos que la paciente
presenta problemas osteomusculares desde 2013, siendo diagnosticada de varias

patologias (radiculopatia, espondiloartrosis, tunel carpiano, fascitis plantar,
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metatarsalgia, tendinopatia del tenddn de Aquiles), problemas asociados a la
obesidad, sin que la reclamante haya alcanzado a acreditar la existencia de un error
de diagnostico o retraso en el diagnostico definitivo de una dolencia Unica,

tratandose ademas de varias patologias las que se manifiestan a lo largo del tiempo.

Por virtud de cuanto antecede, se considera conforme a Derecho la Propuesta de

Resolucion objeto de este Dictamen.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién objeto de este Dictamen se considera ajustada a

Derecho.
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