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DICTAMEN 365/2022

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 6 de octubre de 2022.

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 conjuntamente por (...), (...) y (...), por dafios ocasionados como
consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 331/2022
IDS)".

FUNDAMENTOS

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

se alegan producidos por el funcionamiento del servicio publico sanitario.

2. Los reclamantes solicitan una indemnizacion para cada uno de ellos de 12.500
euros, excepto para (...) que reclama 21.399,50 euros. Estas cuantias determinan la
preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de Canarias para
emitirlo, y la legitimacién 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 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

3. En el analisis a efectuar de la Propuesta de Resolucién formulada, resultan de
aplicacién, ademas de la citada LPACAP; la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP); 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) y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Reguladora de la Autonomia del

* Ponente: Sr. Belda Quintana.
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Paciente y de los Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion vy

Documentacion 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 6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccién del Servicio Canario de la Salud, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
60.1.n) LOSC.

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 los reclamantes la
condicién de interesados al alegar que han sufrido dafios morales y psicolégicos por
haber publicado el SCS fotografias de su madre y esposa, ya fallecida, tomadas
mientras las misma se hallaba en la UCI de un Centro hospitalario dependiente del
SCS [art. 4.1, letra a) LPACAP].

La legitimacion pasiva le corresponde a la Administracion autondémica, al ser
titular de la prestacién del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafio,
pues las fotos se tomaron y se publicaron en una exposicién en Centros hospitalarios

del ambito del SCS, organizada y autorizada por el mismo.

7. Asimismo, se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion
(art. 67 LPACAP), pues se presenta la reclamacion el 11 de junio de 2020 con
respecto de unos hechos acaecidos en abril de 2019, pero una de las interesadas
sufrié a causa del hecho lesivo un agravamiento de su patologia mental previay a la
fecha de la presentacion de la reclamacién todavia no se le habia dado el alta laboral

y médica.

1. En lo que se refiere a los antecedentes de hecho, del escrito de reclamacién

formulado por los interesados se deduce lo siguiente:
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Que el dia 25 de marzo de 2018, ET.P. madre y esposa de los reclamantes sufri
un grave accidente de trafico en la isla de Fuerteventura, por lo que fue ingresada en

la UMI del Hospital Insular de Fuerteventura, falleciendo el dia 15 de abril de 2018.

Posteriormente, en abril de 2019, se inaugura una exposicién fotogréafica en el
vestibulo del Hospital Insular de Gran Canaria relativa a la vida de los pacientes
durante su estancia en la UCI. Esta exposicién se realizd, por encargo del SCS, por el
fotégrafo (...), quien durante un afio tomé cerca de un millar de fotografias de
distintas UCI del SCS, seleccionandose finalmente unas 30 fotografias, entre ellas,
una de gran tamafo en la que se observa a la madre y esposa de los reclamantes

durante su estancia en la UMI del Hospital Insular de Fuerteventura.

Los reclamantes tuvieron conocimiento de tal hecho, pues no solo diversos
conocidos y allegados presenciaron in situ la exposicién, observando con toda
claridad la fotografia de la causante de los reclamantes, sino que ademas se hicieron
diversos reportajes en medios de comunicacién, incluida la Television Publica de
Canarias, en los que aparecia la fotografia de grandes dimensiones de la fallecida.
Ademas, los interesados acudieron en persona al hall del Hospital Insular de Gran
Canaria comprobando, sin lugar a dudas, que era cierto lo que sus allegados le

manifestaron acerca de la exposicion fotografica, hallandose alli la foto de su madre.

2. Los interesados reclaman porque en ningdn momento se les solicité
autorizacion para tomar fotografias de su madre y esposa durante su estancia en la
UMI, ni para hacerlas publicas en una exposicion fotografica. Ademas, tal
autorizacion no se las pudo dar la madre y esposa de ellos, pues a causa del grave
accidente sufrido perdié la consciencia, que no volvid a recuperar en ningin

momento.

Al respecto se afirma en la reclamacion que «Se reclama por dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales, dafios morales, los reclamantes son hijos y viudos de la fallecida, por la
exposicion de fotografias, realizadas dias antes de fallecer en zona restringida, sin
autorizacién ni para realizar ni para exponer de forma publica, incumpliendo la normativa
europea y su trasposicién a la normativa estatal de proteccién de datos de caracter personal,
vulnerando los derechos fundamentales, como el derecho a la integridad, a la propia imagen
y, otros derechos fundamentales, causando un profundo malestar, sufrimiento y dafios

encuadrables en el &mbito de los dafios morales y patrimoniales.

Se pone de manifiesto que la familia ya solicit6é al centro que designase a las personas
responsables del hecho, escrito presentado en el mes de junio de 2019, sin que se diese mas

respuesta que la negacion de la identidad de la sefiora expuesta, no facilitando dato alguno,
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lo que ademaés influye en el derecho a la propia tutela judicial efectiva de los

administrados».

3. El esposo y el hijo de la fallecida reclaman, cada uno de ellos, 12.500 euros
por el dafio moral que se le ha ocasionado al hacer publico y sin su consentimiento
las fotografias de su madre y esposa durante su estancia hospitalaria. Sin embargo, la
hija reclama 21.399,50 euros, que incluye no solo el dafio moral (12.500 euros), sino
el agravamiento de su patologia mental previa (8.899,50 euros), que la ha mantenido

de baja laboral, ocasionada de forma directa por los hechos expuestos.

1. En cuanto a la tramitacion del expediente administrativo, comenz6 el dia 11
de junio de 2020, a través de la presentacion de la reclamacion efectuada por los

interesados.

El dia 29 de julio de 2020, se dictd la Resolucion nim. 1.432/2020 de la
Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, por la que se admitié a tramite la

reclamacion formulada por los interesados.

2. El presente procedimiento cuenta con el informe preceptivo del Jefe de
Servicio de Medicina Intensiva del Complejo Hospitalario Universitario Insular-

Materno Infantil (CHUIMI), en el que se manifesto lo siguiente:

«Dicha exposicion, llevada a cabo por el fotdgrafo (...) de forma totalmente altruista,
tenia como fin dar a conocer la especialidad de Medicina Intensiva, nuestra UMI en
particular, destacando el trabajo de los profesionales y realzando la experiencia vital de los
pacientes que ingresan en la unidad. No tuvo mas beneficio que la estima de pacientes y

profesionales, asi como la contribucién a la humanizacién de la asistencia en UMI.

Para ello se siguid una sistematica que consistia en solicitar autorizacion a las personas
implicadas (personal de la UMI, pacientes y familiares) y posteriormente obtener las fotos
gue se consideraron. Tras una labor de meses se realizo una seleccion de las fotos obtenidas
y se expusieron en el Hall del Hospital Universitario Insular de Gran Canaria, en forma de
secuencia temporal que expresara los diferentes momentos del ingreso de un paciente en

UMI, desde antes de su ingreso hasta su alta.

Dicho trabajo conté con la aprobacion de la Direccion Gerencia y el apoyo del gabinete

de Prensa del Hospital.

Previamente a la realizacién de las fotografias se contaba con los consentimientos

informados de los pacientes y/o familiares.
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En lo que respecta a las cuestiones que se nos hace por parte de la Secretaria general

del Servicio Canario de la Salud, les informamos de lo siguiente:
1. Fecha de realizacion de la exposicion y su duracion:
La exposicién tuvo lugar el 5 de abril de 2019, y su duracién fue de 3 semanas.
2.Soporte documental de las fotografias expuestas:
Se envia como archivo adjunto.
3. En relacién con la paciente:

(...), fecha de ingreso, asi como su ubicacién fisica durante su estancia en el UCI de ese
hospital, y si su imagen fue incluida en la exposicion de tal fecha, debiendo aportarse en
caso afirmativo el consentimiento formalizado para la reproduccion de la misma por la

paciente o sus familiares:

La paciente ingres6 en la UMI del HUIGC el dia 26/03/2018. La ubicacioén fisica de la
paciente fue el box 8 del médulo 3 de dicha unidad. Su imagen no fue incluida en la

exposicion citada».

3. En relacion con la fase probatoria, es necesario sefialar que los interesados,
presentaron un escrito (paginas 15 a 18 del expediente) ante el SCS, el dia 10 de julio
de 2020 (N. General: 940043/2020 - N. Registro: SCS/ 164772/2020), concretando no
solo las pruebas, documentales y testificales, que querian practicar, incluyendo
diversa informacion acerca de los testigos propuestos (su identificacion y relacién
con la fallecida), sino que ademas alegaron que «En cuanto a los medios de proposicion

de prueba, dado que en reunidon informal se neg6 la identidad de la fallecida, esta parte

tratara de valerse de los siguientes medios de prueba:

(...) Testifical del fotégrafo que realiz6 el reportaje, para saber quién autorizé a
transitar y fotografiar a pacientes en zonas reservadas, objeto del encargo realizado y demas
cuestiones relativas a como llegd a realizarse el evento sin seguir la normativa legal vigente.
Que la administracion tome testificales de las personas responsables del SCS sobre lo
ocurrido. Para el probable caso de que se siga negando que se trata de la fallecida, a fin de
identificar de forma fehaciente a la misma, testificales de las siguientes personas (...) ».
Tras establecer un listado de testigos propuestos, en la forma ya referida, se
continta alegando por las personas interesadas que «En caso de que el servicio
Canario de la Salud siga negando la identidad de la fallecida como parte de la
exposicion, no se descartan mas testificales o nuevos medios de prueba de una lista

cerrada en caso de negacion de los hechos».
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El SCS en su acuerdo probatorio manifest6 en relacién con ello que «En cuanto a
la documental y testifical propuesta, los reclamantes dentro del plazo conferido no
han concretado, en orden a la acreditacion de los hechos reclamados, los que

deseaban practicar».

Sin embargo, tal aseveracion del SCS es del todo incierta, pues en el referido
escrito de los interesados de 10 de julio de 2020, antes incluso de que se procediera
a la apertura del periodo probatorio, se habian determinado de forma clara y precisa
no solo las pruebas que querian practicar, identificando a los testigos y estableciendo
su relacién con la fallecida, sino que incluso se explicaron los motivos por los que se
consideraban justificadas y necesarias tales pruebas, como se ha visto en lo

reproducido de tal escrito.

Por lo tanto, la Administracion indebida e injustificadamente ha denegado la
practica de las pruebas solicitadas por los interesados, causandoles con ello una

grave y manifiesta indefension.

4. En este caso, se le ha otorgado el tramite de vista y audiencia a las personas

interesadas, que no formularon alegaciones.

5. Posteriormente, el dia 20 de julio de 2022 se emitié una primera Propuesta de
Resoluciodn, tras ella, consta la elaboracién del Borrador de la resolucion definitiva y
el informe de la Asesoria Juridica Departamental, y el dia 28 de julio de 2022 se

emitio la Propuesta de Resolucion definitiva.

6. 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. 21.1y 6 LPACAP).

\Y

1. La Propuesta de Resolucién desestima la reclamacion efectuada por la
interesada, toda vez que el drgano instructor considera que no concurren los

requisitos que conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.

En dicha Propuesta de Resolucion se alega al respecto que «El servicio de Medicina
Intensiva aporta soporte fotografico de las imagenes cuestionadas por los reclamantes en su
momento, son dos fotografias de la misma persona, pero en dos momentos muy diferentes de
su estancia en UVI, la primera se corresponde probablemente con el momento de su ingreso,

en el que practicamente no podemos reconocer el rostro de la misma, debido a la situacion
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en la que se encuentra y una segunda fotografia que se corresponde con la paciente ya

recuperada. El objetivo era mostrar en dos fotos la evolucion favorable de la paciente.

Pues bien, los reclamantes sostienen que la imagen n.° 1 es la imagen de su madre,
tomada durante el periodo de su ingreso del 25 de marzo al 15 de abril de 2018, pero lo
cierto es que no aportan si quiera una fotografia de su madre que permitiera al menos
cuestionar el informe del Servicio de Medicina Intensiva, que afirma que la citada imagen no
se corresponde con (...). Es decir, no se incorpora documento fotografico de la madre de los

reclamantes que permita al menos comprobar sus afirmaciones.

Es mas, durante la fase probatoria se requirié a los interesados a fin de que concretaran
los medios de prueba de los que pretendia valerse, sin que por parte de los mismos se

formulara ninguna propuesta ni se rebatiera el acuerdo del drgano instructor.

Por lo tanto, en el caso que nos ocupa la Administracion, ha incorporado un informe del
servicio causante de la presunta lesién indemnizable, que sostiene que la madre de los
reclamantes no fue incluida en la muestra fotografica, aclarando que las fotografias fueron
tomadas con autorizacion de los pacientes y familiares, tratando de mostrar la evolucién en

el ingreso, por ello tienen constancia de a quién pertenecen las dos imagenes.

(...) Pues bien, en el caso que nos ocupa, por parte de los reclamantes no se aporta
ningln elemento probatorio que permita acreditar que la imagen n°l se corresponde con su
madre y ello teniendo en cuenta que por parte del dérgano instructor durante la fase
probatoria se requirié que se concretaran los medios de prueba de los que pretendian
valerse, sin que por parte de los mismos se formularan alegaciones ni en ese momento ni en

el tramite de audiencia.

Derivado de lo anterior, no se objetiva la existencia de responsabilidad patrimonial de
la administracion, al no acreditarse la realidad del hecho lesivo y la relacién causal entre la

actuacion de la administracion y el resultado lesivo.

En su virtud, visto el informe favorable del Servicio Juridico, este 6rgano en uso de las

facultades que tiene conferidas».

2. En este caso, para poder entrar en el fondo del asunto es preciso retrotraer
las actuaciones y practicar la totalidad de las pruebas propuestas por las personas

interesadas, especialmente, las pruebas testificales propuestas.

Como se ha manifestado en distintas ocasiones (ver, por todos, los Dictamenes
94/2020, de 12 de marzo; 202/2019, de 23 de mayo; 158/2019, de 29 de abril, y
454/2019, de 5 de diciembre), en palabras del Tribunal Supremo, « (...) los vicios de
forma adquieren relevancia cuando su existencia ha supuesto una disminucién efectiva y real

de garantias. La indefension es asi un concepto material que no surge de la misma omisién de
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cualquier tramite. De la omisién procedimental ha de derivarse para el interesado una
indefension real y efectiva, es decir, una limitacion de los medios de alegacion, de prueba y,

en suma, de defensa de los propios derechos e intereses (STS de 11 de noviembre de 2003)».

La omision de la practica de las pruebas propuestas, sin justificacion ni
motivacion por parte de la Administracion, ha ocasionado, por tanto, indefension a

los reclamantes.

Una vez practicadas las pruebas propuestas o motivada su inadmision
debidamente (art. 80.3 LPACAP), se les otorgard nuevamente el trdmite de vista y
audiencia y se emitird una nueva Propuesta de Resolucion, que sera objeto del

preceptivo Dictamen de este Consejo Consultivo.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién por la que se desestima la reclamacion de
responsabilidad patrimonial extracontractual planteada frente a la Administracion
Publica, se considera que no es conforme a Derecho, procediendo retrotraer las

actuaciones por las razones expuestas en el Fundamento Ill de este Dictamen.
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