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DICTAMEN 615/2021

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 30 de diciembre de 2021.

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 reclamacién de
indemnizacion formulada por (...), en nhombre y representacion de (...),
por dafios ocasionados como consecuencia del funcionamiento del servicio
publico sanitario (EXP. 579/2021 IDS) .

FUNDAMENTOS

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

se alegan producidos por el funcionamiento del servicio publico sanitario.

2. La reclamante solicita una indemnizacién de 8.760,69 euros. Esta cuantia
determina la preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de
Canarias para emitirlo, y la legitimacion del Sr. Consejero para solicitarlo, segun 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. En el analisis a efectuar de la Propuesta de Resolucién formulada, resultan de
aplicacién, ademas de la LPACAP; la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP); la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad; la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de
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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.

4. En cuanto a la competencia para tramitar y resolver el procedimiento,
corresponde a la Administracion autonémica, actuando mediante el Servicio Canario
de la Salud, titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se

vincula el dafo.

5. El o6rgano 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.n) de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias.

A la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud le corresponde la
incoacion y tramitacién de los procedimientos de responsabilidad patrimonial en el
ambito sanitario conforme a la Resolucion 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 6rganos

de este Servicio.

6. Se cumple el requisito de legitimacion activa, teniendo la reclamante la
condicién de interesada al haber sufrido el dafio por el que reclama [art. 4.1, letra a)
LPACAP].

La legitimacion pasiva le corresponde a la Administracion autondémica, al ser
titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafio,
mediante el SCS, aun cuando, en este caso, la asistencia sanitaria objeto de
reclamacion se presté por el Hospital (...). Por ello, se le atribuye también la
legitimacion pasiva en el presente procedimiento al ser éste también presunto
responsable de la asistencia sanitaria reclamada. Siendo el concierto sanitario un
tipo de contrato de gestién indirecta para la prestacion de un servicio publico, de
conformidad con lo sefialado en el art. 32.9 LRJSP, es de aplicacion el art. 196 de la
Ley 972017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Como hemos manifestado en diversas ocasiones (por todas, DDCCC 59/2014 y
406/2016, 287/2017 y 139/2021): « (...) Si los centros sanitarios privados, al prestar a los
usuarios del servicio publico de salud asistencia sanitaria en virtud de un concierto, les
causan dafios, ellos seran los obligados a resarcirlos, salvo que demuestren que la lesién tuvo

su origen inmediato y directo en una orden de la Administracion. Esta conclusion lleva

DCC 615/2021 Pagina 2 de 16


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

necesariamente a esta otra: En los procedimientos de reclamacion de responsabilidad
patrimonial por tales dafios estan legitimados pasivamente tanto la Administracion titular
del servicio publico de salud, el SCS en este caso, como el centro sanitario privado
concertado, porque si se acredita que el dafio ha sido causado por la actuacién de éste,

entonces esta obligado a resarcirlo en virtud de los articulos 98 y 162.c) TRLCAP».

Consecuentemente, el centro sanitario privado concertado, que puede
responder, en su caso, de los dafios por los que se reclama, tiene la condicion de

interesado en el procedimiento, conforme dispone el art. 4.1.b) LPACAP.

Asi, ademas de haberse recabado la historia clinica del reclamante obrante en el
Hospital (...), se dio traslado del expediente al mismo, recabando los informes
precisos, asi como se le ha notificado a este centro concertado el correspondiente

plazo tanto para proponer prueba como para efectuar el trdmite de audiencia.

7. Asimismo, se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion
(art. 67 LPACAP), pues se presenta la reclamacion el 17 de junio de 2019, respecto a

un hecho lesivo producido, segun la reclamante, el 12 de mayo de 2019.

8. En cuanto a la tramitacion del procedimiento, se ha sobrepasado el plazo
maximo para resolver, que es de seis meses conforme a los arts. 21.2 y 91.3 LPACAP.
No obstante, aun fuera de plazo, y sin perjuicio de los efectos administrativos, y en
su caso, econdmicos que ello pueda comportar, la Administracion debe resolver
expresamente (art. 21.1 y 6 LPACAP).

En lo que se refiere a los antecedentes de hecho, procede reproducir lo
manifestado en los Dictdmenes anteriormente emitidos por este Consejo Consultivo
en relacion con el presente asunto (DDCC 473/2020, de 19 de noviembre y 392/2021,
de 22 de julio):

«Que el dia 4 de abril de 2018 su mandante sufrié un accidente doméstico, al caerse por
las escaleras de su domicilio, motivo por el que acudi6 al Servicio de Urgencias de (...), quien
presta tal servicio para el SCS en la zona de Puerto de la Cruz. Alli, tras la realizacién de una
radiografia, le diagnosticaron contusiones en la parte baja de la espalda y le instauraron un
tratamiento farmacoldgico, dandole el alta en ese mismo momento, con la indicacién de que

al dia siguiente acudiera a su médico de cabecera.

El dia 5 de abril de 2018, tras haber pasado una mala noche, con vomitos y mareo,
acudié por la mafana a su médico de cabecera, del ambito del SCS, quien confirmé el

diagnéstico anterior y le prescribio analgésicos.
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Sin embargo, la paciente continué sintiéndose muy mal por lo que a las 17:00 horas
acudio al Hospital (...), del ambito privado, en el que después de explorarla y hacerle un
escaner (TAC) de la zona afectada y una analitica, los doctores le diagnosticaron un sangrado
activo, tres vertebras y tres costillas rotas sin desplazamiento, por lo que fue derivada con

caracter de urgencia al Complejo Hospitalario Universitario de Canarias (CHUC).

En dicho Centro hospitalario se le hicieron varias pruebas confirmando el diagnostico
dado en el Hospital (...) y permanecié ingresada en él hasta el dia 8 de abril de 2018, cuando

se le dio el alta hospitalaria.

La reclamante solicita una indemnizacion total de 8.760,69 euros, que incluye 3.000
euros por dafios morales y los gastos médicos derivados de su visita al Hospital (...), por
considerar que ha habido mala praxis médica en las actuaciones realizadas los dias 4 y 5 de
abril de 2018, por parte del Servicio de Urgencias de(...) (en el ambito del SCS) y por su
médico de cabecera (del SCS), quienes no le hicieron las pruebas adecuadas, dando un

diagnostico erréneo y prescribiendo un tratamiento inadecuado por tal motivo.

2. Para la adecuada comprension del hecho lesivo, en este caso, es conveniente
transcribir el informe del Servicio de Inspeccion y Prestaciones de la Secretaria General del
SCS (SIP), en el que, ademas, se incluye la evolucion de la paciente, tras los hechos descritos

por la misma en su escrito de reclamacion:

“1.- El 4 de abril de 2018 por la tarde, la paciente acudi6 a Urgencias de (...), sobre las
17:00 hs, tras haber sufrido una caida accidental con contusion de la espalda contra el borde
de un escalén y se quejaba de dolor lumbar intenso. Tras la realizacién de una radiografia,

fue diagnosticada de contusion de parte inferior de la espalda y contusion de la baja espalda.

Antecedentes personales de HTA, DM 2, hipercolesterolemia y fractura aplastamiento
vertebral en cuerpo L1 con acufiamiento de aproximadamente un 10% de la altura del cuerpo.
Por este motivo estuvo dos semanas de reposo absoluto y tres semanas mas con el corsé de

Taylor para incorporaciones en el afio 2006.

En la exploracion fisica, el médico detect6 una excoriacién superficial de la piel con
tumefaccion y equimosis localizadas en el area lumbar derecha, sin dolor a la palpacién de
las apofisis espinosas y sin crepitacion a la palpacion. Por este motivo se le solicitd
radiografias de columna dorsal y lumbar en proyecciones anteroposterior y lateral. En las
mismas se constatd acufiamiento vertebral L1 (ya conocido), con reduccién del espacio
intervertebral T12-L1, sin otras lesiones agudas. La anamnesis y una exploracion fisica
dirigida, apoyados en pruebas complementarias no evidenciaron mas que lesiones antiguas.
Fue medicada con analgesia endovenosa, con mejoria del dolor. Tras informar al paciente de
los resultados, junto a una buena respuesta clinica con ausencia de datos de alarma, se
consensu6 el alta domiciliaria sobre las 23:00 hs. Con tratamiento de analgesia oral, ademas
de aplicacion local de calor, reposo y evitar realizar esfuerzos, para continuar con controles

por su médico de cabecera.
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2.- Antecedentes personales: 66 afios, HTA. Diabetes mellitus II, hipercolesterolemia y
fractura vertebral L1 sin afectacién del canal medular (2006), que precis6 ingreso en su dia

en Servicio de Neurocirugia y siguiendo tratamiento conservador con corsé.

3.- La paciente ingresé en el servicio de urgencias, en la tarde del dia 4 de abril de
2018, por haber sufrido una caida accidental con traumatismo. En la exploracion fisica, el
médico de urgencias evidencié una excoriacién superficial de la piel con tumefaccién y
equimosis localizadas en el area lumbar derecha, sin dolor a la palpacion de las apo6fisis
espinosas. No constaté signos de afectacion neuroldgica. RX Columna lumbar y dorsal AP-lat
4,4.2018, Fractura acufiamiento L1 de aspecto antiguo con pinzamiento de espacio T12-L1y
signos de espondiloartrosis avanzada. Se instaur0 segin consta tratamiento con AINE y

reposo. Se remite a control y seguimiento por SCS.

4.- El 5 de abril de 2018, tras pasar la noche con vémitos y mareos, acude a su médico

de cabecera, quien le receta analgésicos.

5.- Ese mismo dia 5 de abril la paciente acude por la tarde al Hospital (...) salud. La
radiografia simple resulté negativa para fracturas: Rx de columna lumbar sin datos de
fractura aguda. No obstante (...) practica una TAC de Abdomen con contraste en la cual se
visualizé: Fractura de apdfisis transversas lumbares L2, L3 y L4 (con leve desplazamiento) y
costales 82, 92 y 102 no desplazadas. La paciente es trasladada en ambulancia al Hospital

Universitario de Canarias (HUC).

6.- El Servicio de Traumatologia del HUC confirman el diagnéstico de (...). Diagnéstico:
Policontusiones, fracturas de apofisis transversas de L2 a L4, hematoma gluteo derecho y de
pared abdominal sin signos activos de sangrado. Resulta Alta a los tres dias, el 8 de abril de
20187».

1. En cuanto a la tramitacion del expediente administrativo, este comenzo el dia
19 de septiembre de 2018, a través de la presentacion de la reclamacion efectuada

por la representante de la interesada.

El dia 24 de octubre de 2018, se dictdé la Resolucién num. 2.818/2018 de la
Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, por la que se admiti6é a tramite la

reclamacion formulada por la interesada.

2. Después de su tramitacion, el dia 22 de junio de 2021, se emitio la Propuesta
de Resolucion definitiva, de sentido desestimatorio, que fue objeto del Dictamen
392/2021, de 22 de julio, en el que se le manifesté a la Administracion sanitaria lo

siguiente:
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«2. En este caso, es preciso resaltar la necesidad de que se emitan los dos informes
complementarios interesados en el anterior Dictamen dictado en el presente expediente
(DCCC 473/2020, de 19 de noviembre), en los siguientes términos:

“2. En el presente supuesto, la interesada reclama no por la atencion médica dispensada
en el CHUC, sino por las dos actuaciones médicas del ambito del SCS acaecidas los dias 4y 5

de abril de 2018, relatadas anteriormente.

En relacion con la primera de ellas, consta en el informe emitido por (...) (pagina 82 del
expediente) que “En la exploracion fisica, el médico detecto una excoriacion superficial de la
piel con tumefaccion y equimosis localizadas en el area lumbar derecha, sin dolor a la
palpacién de las apdfisis espinosas y sin crepitacion a la palpacidén. Por este motivo se le
solicito radiografias de columna dorsal y lumbar en proyecciones anteroposterior y lateral.
En las mismas se constaté acufiamiento vertebral L1 (ya conocido) con reduccién del espacio

invertebral T12-L1, sin otras lesiones agudas”.

En el primer informe del SIP se afirma acerca de las lesiones padecidas por la interesada
que "Consideramos que las fracturas costales son, con facilidad, no detectadas en los
examenes de rutina de los pacientes con traumatismo -en este caso caida fortuita de la
paciente por la escalera- por la prioridad que se da al corazon, pulmén y mediastino. En
total un 50% de fracturas costales puede NO detectarse en las radiografias convencionales
simples posteroanteriores, especialmente cuando se localizan en la pared toracica lateral y

los fragmentos tienen un desplazamiento minimo, como es el caso que analizamos”.

Esta altima afirmacion genera una primera duda, pues si son dificiles de diagnosticar
este tipo de lesiones mediante radiografia, siendo indetectables a un 50%, no se alcanza a
entender cuél fue el motivo médico por el que no se utilizé un TAC, al menos para descartar

que no padecia tales fracturas.

3. En lo que respecta al segundo momento, consta en el informe del médico que atendid
a la interesada, que la misma, cuando acudié en la mafiana del dia 5 de abril de 2018 a su
Centro de Salud, después de haber tenido una mala noche con vémitos, mareos y mal color,
ya presentaba un gran hematoma lumbar, que le llevé incluso a practicarle un analisis de
orina para descartar que tuviera una lesidon renal, lo cual genera la misma duda que
anteriormente se expuso, esto es, cual fue la razon médica por la que no se le realizé un

TAC, al menos para descartar las referidas lesiones.

Sin embargo, en este segundo momento la duda acerca de si la actuacion médica
realizada fue conforme a la lex artis es mucho mayor, pues a la dificultad de diagnéstico
mediante radiografia, se une a una mala evolucion y la presencia de nuevos sintomas,

incluido un gran hematoma lumbar.

4. Por ello, para poder entrar en el fondo del asunto con todas las garantias es preciso

un informe emitido por especialista en la materia, distinto de los actuantes, por el que se
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ilustre a este Organismo consultivo acerca de si con las circunstancias del caso, incluido el
hecho de que la interesada ya habia padecido una lesion vertebral previa, era obligado o
aconsejable, desde un punto de vista médico, hacerle un TAC a la interesada en ambos

momentos.

5. Asimismo, parece deducirse de los informes del SIP que ante unas lesiones como estas
lo que procede es el tratamiento farmacolégico y el reposo absoluto, sin embargo, una vez le
fueron detectadas las fracturas por el centro médico privado, se remitié de urgencia a la
interesada al CHUC, donde estuvo ingresada tres dias. Ello genera otra duda mas, pues si
bien se entiende que no procede el tratamiento quirdrgico, la decisién de dejarla ingresada
parece indicar que el tratamiento no podia ser meramente de analgésicos y reposo, lo que

hubiera podido hacer sin ningln problema en su domicilio.

Esta circunstancia hace necesario que por el Servicio del CHUC correspondiente, se
emita un informe complementario mediante el que se ilustre a este Consejo Consultivo sobre
los motivos médicos que indicaron la necesidad de su ingreso y, especificamente, debe
informar también acerca de si las lesiones y situacion lesional de la interesada entrafiaban un

riesgo o peligro, incluyendo, evidentemente, entre los riesgos el vital”.

Procediendo, en consecuencia, a contestar en dichos informes de manera precisa y
pormenorizada a las distintas cuestiones de fondo planteadas por este Consejo Consultivo y
reiteradas en este Dictamen, para asi poder entrar en la cuestion de fondo con la

informacion precisa para valorarla de forma correcta.

3. Asi pues, una vez mas, las circunstancias descritas anteriormente obligan a retrotraer
el procedimiento para completar el expediente con la documentacién omitida, y tras ello,

dar nuevamente audiencia a la interesada».

Pues bien, en el nuevo expediente consta Unicamente un informe del Jefe de
Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del Complejo Hospitalario

Universitario de Canarias en el que de forma escueta se afirma que:

«1. No, se hace un TAC porque la paciente anemiza, es decir, que se produjo una bajada

de hemoglobina, y por este motivo se solicito el TAC.

2. Se ingresa por la misma razon del punto anterior. La paciente se anemiza y se ingresa
para control y observacion de esta anemia, por si progresara y precisara alguna actuacion

ulterior, de hecho, se hizo transfusion, evolucioné favorablemente y se dio alta».

El contenido de este informe demuestra por si mismo que la Administracién
sanitaria continda sin ilustrar a este Organismo acerca de la cuestiones centrales de
este caso, en el modo que se le ha indicado en dos ocasiones, maxime cuando dicho

informe ni siquiera estd referido a las actuaciones sanitarias concretas vy
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determinadas que cuestiona la interesada; sin embargo, y pese a tal omision, se
entrara en el fondo del asunto, con la poca informacién obrante en el expediente,

para no perjudicar a la interesada con una mayor dilacién del plazo para resolver.

3. Después de dicho informe se le otorgé el tramite de vista y audiencia a la

interesada, que presento escrito de alegaciones el 17 de noviembre de 2021.

4. Por ultimo, el dia 19 de noviembre de 2021, se emitid la Propuesta de

Resolucion definitiva de sentido desestimatorio.

\Y

1. Tal y como ha tenido ocasion de recordar este Consejo Consultivo (entre otros,
en su Dictamen 328/2020, de 10 de septiembre), «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 relacion directa inmediata
y exclusiva de causa efecto, sin intervenciéon 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 dafo”.

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 econdémica de la lesion, asi como del sustrato factico de la relacion de

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

Por otro lado, la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en
el ambito sanitario presenta una serie de particularidades que se derivan de la

denominada «Lex artis ad hoc».

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 dice
que «la responsabilidad de la Administracion sanitaria no deriva, sin méas, de la produccion
del dafo, ya que los servicios médicos publicos estan solamente obligados a la aportacion 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 ningdn caso exigible, puesto que lo contrario

convertiria a la Administracion sanitaria en una especie de asegurador universal de toda
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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 publica 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 (recurso de casaciéon n.° 89/2008) «que el hecho de que la responsabilidad sea
objetiva, no quiere 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
gue 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, declara lo siguiente:
«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 Administracién la aplicacién 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 produccion 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 prestacién

sanitaria».

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

diagnostico de la enfermedad o en su tratamiento.

En este mismo sentido, se ha decantado este Organismo. Cabe traer a colacion,
por ejemplo, y, entre otros muchos, el Dictamen 6/2019, de 9 de enero, de este

Consejo Consultivo de Canarias, en el que se expresa lo siguiente:
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«El criterio basico utilizado por la jurisprudencia contencioso-administrativa para hacer
girar sobre él la existencia o no de responsabilidad patrimonial es el de la lex artis y ello
ante la inexistencia de criterios normativos que puedan servir para determinar cuando el
funcionamiento de los servicios publicos sanitarios ha sido correcto. La existencia de este
criterio se basa en el principio basico sustentado por la jurisprudencia en el sentido de que la
obligacion del profesional de la medicina es de medios y no de resultados, es decir, la
obligacién es de prestar la debida asistencia médica y no de garantizar en todo caso la
curacién del enfermo. Asi pues, presupuesto de la responsabilidad es que se produzca por el
médico, o profesional sanitario, una infraccion de las normas de precaucion y cautela
requeridas por las circunstancias del caso en concreto, entendiendo como tales las reglas a
las que debe acomodar su conducta profesional para evitar dafios a determinados bienes

juridicos del paciente: la vida, la salud y la integridad fisica.

En cada caso, para valorar si se ha producido infraccion de esas normas de la lex artis,
habra que valorar las circunstancias concretas atendiendo a la previsibilidad del resultado
valorando criterios, como la preparacién y especializacién del médico, su obligacién de
adaptarse a los avances cientificos y técnicos de su profesion (tanto en relacion a nuevos
medicamentos, instrumental, técnicas y procedimientos terapéuticos o diagnésticos), las
condiciones de tiempo y lugar en que se presta la asistencia médica (hospital, servicio de
urgencias, medicina rural, etcétera). En general, pues, la infraccién de estas reglas de la lex
artis se determinara en atencion a lo que habria sido la conducta y actuacion del profesional
sanitario medio en semejantes condiciones a aquellas en que debié desenvolverse aquel al
que se refiere la reclamacion. Por lo tanto, el criterio de la lex artis es un criterio de
normalidad de los profesionales sanitarios que permite valorar la correccion de los actos
médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la diligencia debida.
Este criterio es fundamental pues permite delimitar los supuestos en los que
verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad exigiendo que no so6lo exista el
elemento de la lesién sino también la infraccion de dicha lex artis. Por tanto, si la actuacion
de la Administracién sanitaria no puede garantizar siempre un resultado favorable a la salud
del paciente, se hace necesario establecer un limite que nos permita diferenciar en qué
momento va a haber responsabilidad patrimonial de la Administracion y en qué otros casos se
va a considerar que el dafio no es antijuridico y que dicho dafio no procede de la actuacién de

la Administracién sino de la evolucion natural de la enfermedad.

Este limite nos lo proporciona el criterio de la lex artis, segin el cual s6lo existira
responsabilidad cuando se infrinjan los parametros que constituyen dicho criterio estando,
pues, en relacion con el elemento de la antijuridicidad, de modo que existe obligacién de
soportar el dafio cuando la conducta del médico que ha tratado al paciente ha sido adecuada
al criterio de la lex artis (no siendo el dafio antijuridico) mientras que, en caso contrario,
cuando la actuacion del médico ha sido contraria a la lex artis, la obligacion de reparar recae

sobre la Administraciéon. El criterio de la lex artis se define como ad hoc, es decir, se trata

DCC 615/2021 Pagina 10 de 16


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

de un criterio valorativo de cada caso concreto que no atiende a criterios universales sino a
las peculiaridades del caso concreto y de la asistencia individualizada que se presta en cada
caso. La sentencia del TS de fecha 17 de julio de 2012 establece “El motivo ha de ser
igualmente rechazado, pues como sefiala, entre otras muchas, la sentencia de esta Sala de 9
de diciembre de 2008 (RJ 2009, 67) (recurso de casacion num. 6580/2004), con cita de otras
anteriores, cuando se trata de reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria, la
jurisprudencia viene declarando que no resulta suficiente la existencia de una lesion (que
llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la Lex Artis como modo de determinar cual es la actuacion
médica correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion garantizar, en todo

caso, la sanidad o la salud del paciente”.

Asi, la sentencia de 14 de octubre de 2002, por referencia a la de 22 de diciembre de
2001, sefiala que “en el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion el
elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento meramente objetivo
del nexo causal entre la actuacion del servicio publico y el resultado lesivo o dafioso
producido, si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una técnica
correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de modo que, aun aceptando que las
secuelas padecidas tuvieran su causa en la intervencidon quirdrgica, si ésta se realizd
correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo también correctamente resuelta
la incidencia postoperatoria, se esta ante una lesion que no constituye un dafio antijuridico
conforme a la propia definicion legal de éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), redactado por Ley
4/1999, de 13 de enero (RCL 1999, 114 y 329), que no vino sino a consagrar legislativamente
la doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este
precepto”. Asi las cosas y como quiera que de los hechos que la Sala de instancia declara
probados no resulta en el caso enjuiciado una actuacién médica contraria a lex artis, ha de
concluirse que los eventuales dafios que con ocasion de la misma se hubieran podido producir
-incluidos los dafios morales- en ningln caso serian antijuridicos, por lo que existiria la

obligacién de asumirlos, sin derecho a indemnizacion».

2. Trasladadas las precedentes consideraciones al supuesto de hecho objeto de

este Dictamen, se hace preciso sefialar lo siguiente.

La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacion efectuada por la
interesada, al entender el érgano instructor que no concurren los requisitos exigibles

gue conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica.

En dicha Propuesta de Resolucion se afirma que «Se atendié al paciente segun los

sintomas y signos que fue presentando en casa momento. Su evolucion fue variando con el
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transcurso de las horas, no pudiendo exigirse al médico la anticipacion de los hechos, cuando
a la vista de la anamnesis, exploracion y pruebas realizadas, nada indica que sea exigible la
realizacion de mas pruebas complementarias o la prescripcion de otras pautas terapéuticas
distintas a las dadas. Por lo que no se aprecia negligencia, ni error de diagndéstico, ni

demoras injustificadas, ni, por tanto, dafio antijuridico indemnizable».
En este sentido, resulta oportuno efectuar las siguientes consideraciones.

La reiterada doctrina de este Consejo Consultivo en cuanto a los principios
generales de distribucién de la carga de la prueba se ve perfectamente recogida,

entre otros, en el Dictamen 272/2019, de 11 de julio:

«“Cabe recordar, a este efecto, que, en aplicacién del articulo 60.4 de la vigente Ley
29/1998, de 13 de julio (...), rige en el proceso contencioso-administrativo el principio
general, inferido del Codigo Civil (...), que atribuye la carga de la prueba a aquél que
sostiene el hecho (“semper necesitas probandi incumbit illi qui agit™) asi como los principios
consecuentes recogidos en los brocardos que atribuyen la carga de la prueba a la parte que
afirma, no a la que niega ("ei incumbit probatio qui dicit non qui negat”) y que excluye de la
necesidad de probar los hechos notorios (Tnotoria non egent probatione”™) y los hechos
negativos ("negativa no sunt probanda”). En cuya virtud, este Tribunal en la administracién
del principio sobre la carga de la prueba, ha de partir del criterio de que cada parte soporta
la carga de probar los datos que, no siendo notorios ni negativos y teniéndose por
controvertidos, constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas
invoca a su favor (por todas, sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S.
de 27.11.1985, 9.6.1986, 22.9.1986, 29 de enero y 19 de febrero de 1990, 13 de enero, 23 de
mayo y 19 de septiembre de 1997, 21 de septiembre de 1998). Ello, sin perjuicio de que la
regla pueda intensificarse o alterarse, segin los casos, en aplicacién del principio de la
buena fe en su vertiente procesal, mediante el criterio de la facilidad, cuando hay datos de
hecho que resultan de clara facilidad probatoria para una de las partes y de dificil
acreditacion para la otra (sentencias TS (32) de 29 de enero, 5 de febrero y 19 de febrero de

1990, y 2 de noviembre de 1992, entre otras)”.

2. A la vista de la jurisprudencia expuesta, es a la parte demandante a quien
corresponde, en principio, la carga de la prueba sobre las cuestiones de hecho determinantes
de la existencia, la antijuridicidad, el alcance y la valoracién econdmica de la lesion, asi
como del sustrato factico de la relacién de causalidad que permita la imputacién de la
responsabilidad a la Administracion. Como ha reiterado en multiples ocasiones este Consejo
Consultivo, el primer requisito para el nacimiento de la obligacion de indemnizar por los
dafios causados por el funcionamiento de los servicios publicos es que exista dafio efectivo y
que éste sea consecuencia del dicho funcionamiento. La carga de probar este nexo causal
incumbe al reclamante, tal como establece la regla general que establecen los apartados 2 y

3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), conforme a la
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cual incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su
extincién al que la opone. Sobre la Administracion recae el onus probandi de la eventual
concurrencia de una conducta del reclamante con incidencia en la produccion del dafio, la
presencia de causas de fuerza mayor o la prescripcién de la accidn, sin perjuicio del deber
genérico de objetividad y colaboracion en la depuracion de los hechos que pesa sobre la
Administracion y, del principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), que permite
trasladar el onus probandi a quien dispone de la prueba o tiene mas facilidad para asumirlo,
pero que no tiene el efecto de imputar a la Administracion toda lesiéon no evitada, ni supone
resolver en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el origen de la lesion (STS de 20 de

noviembre de 2012)».

Finalmente, y como ha sefialado de forma reiterada este Consejo Consultivo «
(...) es necesario acreditar la realidad del hecho lesivo y la relacion causal entre el actuar
administrativo y los dafios que se reclamen, como se hace en los recientes Dictamenes
40/2017, de 8 de febrero y 80/2017, de 15 de marzo, en los que se afirma que: “Ademas,
como este Consejo ha manifestado recurrentemente (ver, por todos, los Dictamenes
238/2016, de 25 de julio y 343/2016, de 19 de octubre), sin la prueba de los hechos es
imposible que la pretension resarcitoria pueda prosperar. El art. 6.1 RPAPRP, en coherencia
con la regla general del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), impone al reclamante la carga de probar los hechos que alega como fundamento de su
pretension resarcitoria. Toda la actividad de la Administracién esta disciplinada por el
Derecho (art. 103.1 de la Constitucién, arts. 3, 53, 62 y 63 LRJAP-PAC), incluida la probatoria
(art. 80.1 LRJAP-PAC). Para poder estimar una reclamacion de responsabilidad por dafios
causados por los servicios publicos es imprescindible que quede acreditado el hecho lesivo y
el nexo causal (art. 139.1 LRJAP-PAC, arts. 6.1, 12.2 y art. 13.2 RPAPRP), recayendo sobre el
interesado la carga de la prueba (art. 6.1 RPAPRP). Esta prueba puede ser directa o por
presunciones, pero para recurrir a estas es necesario que exista un enlace preciso y directo
segin las reglas del criterio humano entre un hecho probado y aquel cuya certeza se
pretende presumir. No basta para ello la mera afirmacion del reclamante, porque ésta no
constituye prueba (art. 299 LEC en relacion con el art. 80.1 LRJAP-PAC)"».

Una vez examinado el contenido del expediente administrativo tramitado, con
las limitaciones anteriormente expuestas ocasionadas por motivos ajenos a este
Consejo Consultivo, se ha de tener en cuenta, como ya se expuso en los Dictamenes
anteriores, que el SIP manifest6 en su informe que «Consideramos que las fracturas
costales son, con facilidad, no detectadas en los exadmenes de rutina de los pacientes con
traumatismo -en este caso caida fortuita de la paciente por la escalera- por la prioridad que
se da al corazon, pulmon y mediastino. En total un 50% de fracturas costales puede NO

detectarse en las radiografias convencionales simples posteroanteriores, especialmente
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cuando se localizan en la pared toracica lateral y los fragmentos tienen un desplazamiento

minimo, como es el caso que analizamos».

Pues bien, partiendo de esta aseveracion, procede afirmar que resulta
manifiesta la deficiente actuacién sanitaria llevada a cabo especificamente el dia 5
de abril de 2018, cuando la interesada acudio a su médico cabecera, perteneciente
al SCS, después de haber sido explorada solamente mediante radiografia el dia
anterior en (...), y ante un patente empeoramiento de la paciente y, conociendo o al
menos debiendo conocer dicho facultativo que las radiografias no detectan en un 50%
los casos de las fracturas costales, como afirma categéricamente el SIP, se debid
cumplir con la obligacién de medios que le es propia a la Administracidn sanitaria y
haber solicitado, sin mayor dilacion, la realizacion de un TAC a la paciente con la
finalidad de conocer los motivos del empeoramiento de su estado de salud, que no
respondia al tratamiento médico que se le prescribié en el centro hospitalario
mencionado y cuyo diagnéstico estaba basado solamente en el resultado de la
radiografia efectuada, o al menos para descartar que sufriera una grave patologia, lo

gue conllevé un error de diagndstico.

Por el contrario, la actuacién médica inicial efectuada en (..) no se considera
contraria a la lex artis, ya que se trata de los primeros momentos del proceso médico
de la paciente en el que se actia conforme a los sintomas iniciales que presentaba la
interesada y antes de que se produjera su empeoramiento y resultara manifiesto que
el tratamiento prescrito inicialmente no lograba los efectos deseados, como ocurrio
el dia 5 de abril de 2018, al menos con la informacion limitada con la que cuenta

este Consejo Consultivo en el presente asunto.

Por ello, procede afirmar que, en lo que se refiere a la actuacion médica
producida el dia 5 de abril de 2018, la Administracién no ha demostrado que su
actuacion fuera conforme a la lex artis, ni que hubiera cumplido con la obligacién de
medios que le es propia, como ya se sefiald, pues no ha aportado informe alguno que
demuestre que ante la agravacion del estado de la paciente, tras la exploracion
inicial, era adecuado continuar manteniendo un diagndstico inicial erréneo al que se
habia llegado a través de una radiografia que los facultativos conocen que es
inadecuada al ser solamente fiable al 50%, lo que impide considerar a este Consejo
Consultivo que se ha cumplido con dicha obligacion, pese a los reiterados

requerimientos que se le han efectuado.

3. Esta deficiente actuacion sanitaria ha ocasionado un dafio a la interesada

consistente en el retraso en el inicio del tratamiento adecuado a su patologia, al no
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haberle efectuado la prueba indicada para la misma (TAC) el dia 5 de abril de 2018,
lo que, a su vez, retrasé su curacién y agravo su sufrimiento fisico, conceptos estos

que se deben indemnizar en la extensién que corresponda.

Asimismo, la interesada reclama el coste econdémico de los gastos satisfechos al
verse obligada a acudir a los servicios sanitarios privados para evitar lesiones

mayores.

En relacion con esta cuestion se ha de sefalar que, la solicitud de reintegro de
gastos a través de una reclamacion de responsabilidad patrimonial, ha sido tratada,
entre otros, en el Dictamen de este Consejo 380/2013, de 5 de noviembre, que
explica que el reembolso de los gastos puede solicitarse mediante una reclamacion
de reintegro de gastos, siguiéndose entonces un procedimiento ad hoc, con unos
requisitos y condicionantes particulares o bien, a través de una reclamacion de
responsabilidad patrimonial por los dafios (econémicos en este caso) consecuencia
del funcionamiento anormal o normal de los Servicio Publicos, aclarando lo siguiente:
« (...) puede reclamarse el reintegro del gasto, como se indica en este caso, a través del
procedimiento de responsabilidad patrimonial, como dafio material derivado del
funcionamiento de la Administracién en el &mbito sanitario. En estos casos se estimara la
pretensién indemnizatoria si la reclamante prueba la concurrencia de los requisitos genéricos
de la responsabilidad patrimonial y los especificos de la responsabilidad patrimonial de la

Administracion Sanitaria».

Por su parte, nuestro Dictamen 161/2012, de 28 de marzo sefiala: «Ahora bien, si
aquel reintegro puede exigirse y analizarse por la via de la responsabilidad patrimonial, ello
s6lo podra fundarse en motivos justificados de denegacion de asistencia médica o error de
diagnostico por parte de la Sanidad publica (Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de
mayo de 2004 (RJ 2004/183695)), situaciones, en fin, que justifiguen que se acuda por el
particular a la sanidad privada, admitiéndose, en estos casos, incluso tras haberse obviado el
procedimiento administrativamente previsto para obtener asistencia privada sin coste para

el particular».

A la vista del expediente administrativo ha quedado acreditado que a la
reclamante le debi6 ser practicado un TAC al menos desde el 5 de abril de 2108, al
presentar signos de agravacion de sus dolencias, sin que nada de ello se realizara,
remitiéndola a su domicilio. Sélo ante los informes de analiticas y TAC de la medicina
privada es admitida por los servicios de urgencias del CHUC y tratada de sus

dolencias.
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Por todo ello, entendemos que se debe indemnizar a la paciente por los gastos
médicos causados en la medicina privada y que dieron lugar a la determinacion del
alcance de las lesiones de la reclamante y a su correcto diagnostico, excluyendo, eso
si, el importe de 384,44 euros en concepto de ambulancia medicalizada urbana, toda
vez que no se ha probado la imposibilidad de acudir a los servicios publicos de

traslado en ambulancia.

A la cantidad total resultante en concepto de indemnizacion, se le ha de afadir,
por mandato del art. 34.3 LRJSP, la actualizacion a la fecha en que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad patrimonial con arreglo al indice de Garantia de
Competitividad fijado por el Instituto Nacional de Estadistica y los intereses que
procedan por demora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran

con arreglo a lo establecido en la Ley General Presupuestaria.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion por la que se desestima la reclamacién de
responsabilidad patrimonial extracontractual planteada frente a la Administracién

Publica, se considera que no es conforme a Derecho.
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