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DICTAMEN 180/2023

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 24 de abril de 2023.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Sanidad del Gobierno de
Canarias, en relacion con la Propuesta de Resolucién del procedimiento de
responsabilidad patrimonial tramitado ante la reclamacién de indemnizacién
formulada por (...), por los dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 152/2023 IDS)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Sr. Consejero de Sanidad, es
la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de reclamacién de la responsabilidad
patrimonial extracontractual del Servicio Canario de la Salud (SCS), iniciado el 12 de
mayo de 2021, mediante solicitud de la representacién de (...), por los dafos sufridos

como consecuencia de la asistencia sanitaria prestada en dependencias del SCS.

2. El interesado cuantifica la indemnizacion en mas de 6.000 euros, cantidad que
determina la preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de
Canarias para emitirlo y la legitimacién del titular de la Consejeria 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 caracter basico, de la Ley
3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP).

También son de aplicacion 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
1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias (LOSC); la Ley 41/2002,

de 14 de noviembre, reguladora de la Autonomia del Paciente y de los Derechos y
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Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacion Clinica; asi como la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

3. En el presente expediente se cumple el requisito del interés legitimo y, por
ende, del derecho a reclamar del interesado, al haber sufrido en su esfera personal,
el dafio por el que reclama [art. 4.1.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. La reclamacion no es

extemporanea al haberse presentado dentro del afio que prescribe el art. 67 LPACAP.

4. El érgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del SCS, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1.n) LOSC. A la
Secretaria General del SCS 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 6rganos de este Servicio.

5. Se ha sobrepasado en exceso el plazo maximo de seis meses para resolver
(arts. 21.2 y 91.3 LPACAP); sin embargo, aln expirado este, y sin perjuicio de los
efectos administrativos y en su caso econémicos que ello pueda comportar, sobre la

Administracion pesa el deber de resolver expresamente (art. 21.1 y 6 LPACAP).

6. No se aprecia la existencia de deficiencias en la tramitacion del
procedimiento que, por producir indefensién, impidan un pronunciamiento sobre el

fondo de la reclamacién planteada.

1. El interesado basa su pretensién resarcitoria en el siguiente relato factico:

Con fecha 17 de abril de 2021 es dado de alta tras intervencion quirdrgica para

colocacién de PEG en el Hospital Universitario de Canarias (HUC).

El dia 21 de abril del mismo afio, tras venir padeciendo dolor abdominal y
malestar desde el momento del alta, expulsa por la sonda lo que parece ser una

pinza. A partir de ese momento el dolor aumenta y comienza a tener fiebre.

El dia 22 de abril acude a Urgencias del HUC por dolor abdominal y fiebre, donde

permanece ingresado hasta el dia 23 con tratamiento antibiético
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El objeto de la reclamacion es el olvido de material quirdrgico, que ha
ocasionado un nuevo ingreso hospitalario, con padecimientos tanto fisicos como

morales.

2. El Servicio de Inspeccion y Prestaciones (SIP) emite informe que acredita la

siguiente sucesioén cronoldgica de hechos:

« (...) B.- Después de gastroscopias de 20 y 21 de noviembre de 2020 en ingresos
anteriores, se practica endoscopia (gastroscopia) de control en el mes de febrero de 2021,
entre otras circunstancias se observo: A nivel del es6fago lesiones a nivel del tercio esofagico
inferior y medio. Se efectu6 toma de biopsia, y ante un babeo de sangre en eséfago se coloca

clip que hace ceder dicho babeo.

Un clip es un dispositivo metalico de pequefio tamafio, empleado en la endoscopia
digestiva como herramienta terapéutica, que produce una compresion mecdanica sobre las
lesiones sangrantes o los tejidos lesionados. Este mecanismo actla a modo de "grapa" al
aplicarlo sobre los vasos sangrantes o tejidos dafiados, realizando asi una compresién directa
que facilita el cierre y cicatrizacion de las lesiones. Dicha caracteristica permite realizar un
tratamiento sin dafiar los tejidos sanos circundantes, lo que la diferencia de otras técnicas
endoscopicas que emplean calor (métodos térmicos) o sustancias quimicas esclerosantes

(métodos de inyeccién).

El clip, una vez fijado y posicionado, puede desprenderse espontaneamente sin producir

ningun dafio y eliminandose por via anal con las heces sin que el paciente lo perciba.

C.- Por distintas especialidades, al paciente se le indica la realizacion de gastrostomia
endoscopica percutanea PEG. Se somete a consulta de anestesia en la fecha 15 de marzo de
2021 e ingresa con caracter programado en el HUC el 12 de abril de 2021 para someterse a

dicho procedimiento el dia 16.04.21.

Gastrostomia endoscépica percutanea es un procedimiento mediante el cual se coloca un
tubo flexible (sonda) de alimentacion a través de la pared abdominal hasta el estomago.
Permite la nutricién, la administracion de liquidos y/o medicamentos directamente en el
estdbmago, sin pasar por la boca y el eséfago, asi como la descompresion de la camara

gastrica.

Se coloca sonda de gastrostomia en cara anterior del cuerpo gastrico, sin incidencias y
en situacion de estabilidad se cursa alta hospitalaria el 17.04.21, con recomendaciones sobre

el manejo de la misma.

El 19.04.21 en consulta de Atencién Primaria a domicilio consta: Buen estado general.

Ha ganado peso, buen aspecto. No existe mencion a dolor o fiebre.
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El 20.04.21, aproximadamente 20:00 h, efectian llamada telefénica al Centro de Salud

para consultar y activar en receta: heparina y apoésitos. No existe mencién a dolor o fiebre.

- El 22.04.21 alrededor de las 07:00 h acude al Servicio de Urgencias del HUC y consta en
el apartado Historia actual: “ (...) .el paciente estaba bien pero ayer inicié con febricula en
la mafiana de 37.5°C y dolor abdominal durante todo el dia, (...) ademas presentd expulsion
de material metalico por la sonda de PEG. Hoy fiebre de 38.5°C y persistencia de dolor

abdominal.”

Se practica analitica, cultivos y radiografias sin signos macroscopicos de infeccién ni de
complicacion. Se pauta antibioterapia y se cursa el alta el 23.04.21 alrededor de las 14:00
h.».

Sobre la base de esta relacién circunstanciada de los hechos, el SIP formula en su

informe las siguientes conclusiones:

«1. Siendo el objeto de la reclamaciéon el olvido de material quirdrgico, que ha
ocasionado un nuevo ingreso hospitalario, con padecimientos tanto fisicos como morales,

rechazamos tal afirmacion.

2.- NO ha existido olvido alguno, el clip hemostatico se colocé en febrero de 2021 en el
curso de endoscopia al observar sangrado en es6fago a modo de babeo, con el fin de que

cediera dicho sangrado. Ello se consiguié. No se trataba de cuerpo extrafio a retirar.

3.- El clip posicionado puede desprenderse y ser eliminado por las heces, en este caso el

orificio préximo era el orificio gastrico generado para la PEG.
4.- Se emite informe desfavorable».

3. Con fecha 24 de febrero de 2023, se notifican al interesado Acuerdo
Probatorio y Tramite de Audiencia respectivamente. Transcurrido el plazo conferido,

no se recibe nueva documentacion.

4. Conforme a lo dispuesto en el art. 20.j) del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias, modificado por el
Decreto 232/1998, de 18 de diciembre, en este procedimiento, no se recaba el
informe de los Servicios Juridicos, por tratarse de una cuestion resuelta previamente,
y que ya ha sido informada por el Servicio Juridico (Informe de 23 de febrero de

2017, relativo al expediente de responsabilidad patrimonial n.° 130/14).

5. La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacion de responsabilidad
patrimonial formulada por la interesada, al entender la no concurrencia de los
requisitos exigibles que conforman la responsabilidad patrimonial de la

Administracion.
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1. Como hemos reiterado en multiples ocasiones (por todos, el Dictamen
25572021, de 18 de mayo), segun el actual art. 32.1 LRJSP -similar al anterior art.
139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn- requisito
indispensable para el nacimiento de la obligacion de indemnizar por los dafios
causados por el funcionamiento de los servicios publicos es, obvia y l6gicamente, que

el dafio alegado sea consecuencia de 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 cual incumbe la prueba de

las obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su extincion 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 prescripcion de la accion, sin perjuicio del deber
genérico de objetividad y colaboracion en la depuracion de los hechos que pesa sobre
la Administracién 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 lesion no
evitada, ni supone resolver en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el

origen de la lesién (STS de 20 de noviembre de 2012).

Jurisprudencialmente, cabe sintetizar su posicién en 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 produccién del dafio, 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
ningun caso exigible, puesto que lo contrario convertiria a la Administracion 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
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personal sanitario, mas sin desconocer naturalmente los limites actuales de la ciencia médica

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

2. En el presente procedimiento la pretensidén resarcitoria del reclamante se
fundamenta en una negligencia médica, concretadas en el olvido de material

quirargico, que le ocasion6 un nuevo ingreso hospitalario.

Sin embargo, sin la constatacion de que esos dafios fueron consecuencia de la
infraccion de la “lex artis” no cabe apreciar que existe una relacion de causalidad
entre la asistencia sanitaria prestada por los facultativos del SCS y los supuestos
dafos por los que reclama. Asi, pues, sin la determinacién del nexo causal entre los
dafios por los que reclama y la actividad administrativa no puede surgir

responsabilidad de ésta.

La Propuesta de Resolucién, con fundamento en los distintos informes y en la

historia clinica obrantes en el expediente, refuta las alegaciones del reclamante.

Asi, estd acreditado que no existié olvido alguno, pues el clip hemostatico se
colocé en el curso de una endoscopia al observar sangrado en es6fago a modo de
babeo, con el fin de que cediera dicho sangrado, lo que se consiguid, por lo que no se

trataba de cuerpo extrafio a retirar, esto es, no era una pinza.

Segun los Informes, en la mayoria de los casos estos dispositivos tipo clip o grapa
después de cumplir su funcion se desprenden de la mucosa de la pared
intestinal/gastrica en 7-14 dias y son eliminados por las heces de forma natural. En
una minoria de casos persiste en el tiempo, como ha sido el caso y, debido a la
paresia (grado de debilidad muscular) que padece el paciente, fue expulsado a través
de la sonda endoscoOpica percutanea -PEG-, colocada con fines descompresivos, sin

que represente un riesgo o extrafie causalidad.

Esa expulsion o fuga periestoma provocé dolor y fiebre, cuadro que fue resuelto
con tratamiento antibidtico y analgésicos, pero no es consecuencia de la infraccién

de la “lex artis ad hoc”.

3. Ademas, consta la existencia del Documento de Consentimiento Informado,
firmado por el interesado (pagina 1.319 del expediente), en el que se advierte de la
posibilidad de que la endoscopia produzca hemorragias, en cuyo caso es necesario
intervenir quirargicamente, hemorragias que en la mayoria de los casos son resueltas
endoscépicamente, como fue el caso, con el clip o grapa que fue posteriormente

expulsada.

DCC 180/2023 Pagina 6 de 8


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Como se ha sefialado insistentemente por este Consejo Consultivo, desde el DCC
55/2014, de 26 de febrero, uno de los elementos integradores de la “lex artis” es el
documento de consentimiento informado personalizado, documento en cuya virtud el
paciente consiente la intervencién médica con los riesgos inherentes a ella, siempre
gue se haya realizado la actuacion médica misma de conformidad con las reglas de la

“lex artis ad hoc™.

La regulacion del consentimiento informado implica que la responsabilidad por
las consecuencias que puedan surgir de los posibles riesgos derivados de las
actuaciones médicas, siempre y cuando se haya actuado conforme a “la lex artis ad

hoc”, serd asumida por el propio paciente.

4. En definitiva, no se aprecia la existencia de la infraccion de la “lex artis” al
haberse acreditado que no hubo negligencia pues no hubo olvido alguno de material
quirtrgico dentro del paciente. Durante la asistencia prestada se le atendid
adecuadamente, con la realizacion de los estudios diagnésticos terapéuticos,
tratamientos, medidas y cuidados de acuerdo con el proceso evolutivo, respetandose
la “lex artis”. La endoscopia se realiz6 adecuadamente, pero requiri6 de la
colocacion de un clip para atajar un sangrado en eso6fago a modo de babeo, que se

elimind por la sonda gastrica, en vez de por las heces.

También esta acreditado, en segundo término, que el consentimiento informado
se prestd, tal y como hemos mencionado anteriormente, siendo adecuado, ademas,
en relacion con los riesgos personales del paciente, lo que obliga al perjudicado a
soportar el dafio, por lo que el perjuicio no es antijuridico y, por ende, no es
indemnizable, ya que se considera que la asistencia se realiz6, como se dijo, de

acuerdo a la “lex artis™.

La adecuacion de la asistencia sanitaria prestada a la “lex artis” rompe el
necesario nexo causal entre el funcionamiento del servicio publico sanitario y los
dafios por los que se reclama, y, por ende, impide, al tratarse de un requisito
esencial para ello, el surgimiento de la responsabilidad de la Administracion
prestadora del servicio, por lo que se ha de concluir que la Propuesta de Resolucion,

que desestima la pretensién resarcitoria del reclamante, es conforme a Derecho.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién, por la que se desestima la reclamacién sanitaria del
interesado al no concurrir los requisitos exigibles que conforman la responsabilidad

patrimonial de la Administracién, se considera conforme a Derecho.
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