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DICTAMEN 393/2023

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 5 de octubre de 2023.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por (...) y (...), por dafos ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 361/2023 IDS)".

FUNDAMENTOS

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

servicio publico sanitario.

2. Los reclamantes solicitan una indemnizacion de 180.000 € -folio 10-. Esta
cuantia determina la preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo
Consultivo de Canarias para emitirlo, y la legitimacion de la Sra. Consejera 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 adelante, LCCC], en relacién 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 Resolucion formulada, resultan de
aplicacién la citada LPACAP y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico -en lo sucesivo, LRISP-; la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad; la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias; y la
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Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de los

derechos y obligaciones en materia de Informacion y Documentacion Clinica.

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

Canarias.

No obstante, en virtud de la Resolucion de 23 de diciembre de 2014 [B.O.C., n.°
4, de 8 de enero de 2015] de la Direccién del Servicio Canario de la Salud, se delega
en la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud la competencia para incoar
y tramitar los expedientes de responsabilidad patrimonial que se deriven de la
asistencia sanitaria prestada por el Servicio Canario de la Salud. De esta manera, la
resolucién que ponga fin a este procedimiento debe ser propuesta por la Secretaria
General del Servicio Canario de la Salud, de conformidad con el art. 15.1 del Decreto
212/1991, de 11 de septiembre, de Organizacion de los Departamentos de la
Administracion Autondémica, en relacion con los arts. 10.3 y 16.1 del Decreto
32/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y

Funcionamiento del Servicio Canario de la Salud.

Por su parte, la resolucién 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) de

la Ley 1171994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias.
5. Se cumple el requisito de legitimacion activa y pasiva.

5.1. En cuanto a la legitimacion activa, resulta necesario traer a colacion lo ya
manifestado por este Consejo Consultivo en su Dictamen 16/2023, de 18 de enero -

con cita del anterior Dictamen 66/2020, de 3 de marzo-:

«4.1.1. Respecto a la posibilidad de reclamacion por dafios -patrimoniales y

extrapatrimoniales- derivados del fallecimiento, se ha de indicar lo siguiente:

La doctrina y la jurisprudencia consideran de forma practicamente unanime que la
muerte en si misma considerada no se indemniza (a quien la sufre), sino que lo que se
indemniza es la pérdida neta que sufren aquellas personas que dependian econémicamente
de los ingresos de la victima (dafio patrimonial), asi como el dolor, sufrimiento, afliccién, la
pérdida de la compafia, de proyectos conjuntos, etc., que produce a los familiares y

allegados la muerte de una familiar (dafio no patrimonial).

El fallecimiento de una persona da lugar a dafios patrimoniales y no patrimoniales, pero
no los sufre el que muere, sino los familiares cercanos, de modo que la indemnizacién no la

perciben iure hereditatis, sino iure propio. Se trata de un criterio generalizado en el Derecho
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comparado europeo, en el que la privacion de la vida, no se considera un dafio a efectos de

las normas que regulan la responsabilidad y no es indemnizable.

En nuestro ordenamiento juridico, el criterio de que el perjudicado por la muerte no es
quien muere, sino los parientes allegados, se recoge en el baremo previsto para las
indemnizaciones que se deriven de accidentes de trafico. En consecuencia, la privacion de la
vida no es indemnizable a quien fallece, y, por tanto, nada se puede transmitir a los

herederos del que muere.

La jurisprudencia asi lo viene sefialando desde hace tiempo. En este sentido, las diversas
Salas del Tribunal Supremo consideran hoy que estan legitimadas para reclamar por la
muerte de una persona quienes resulten personalmente perjudicados por ella, en cuanto
dependian econdémicamente del fallecido o mantenian lazos afectivos con él, de modo que
ejercen un derecho originario y no derivativo. La STS (Sala de lo Civil) de 1 de abril (RJ
2009/4131) sefiala lo siguiente: “es doctrina pacifica que el derecho a la indemnizacion por
causa de muerte no es un derecho sucesorio, sino ejercitable ex iure proprio, al no poder
sucederse en algo que no habia ingresado en el patrimonio del de cuius, por lo que la
legitimacién no corresponde a los herederos en cuanto tales, sino a los perjudicados por el

fallecimiento, pues solo los vivos son capaces de adquirir derechos”.

4.1.2. Dicho lo anterior, se ha de afiadir que, como muy bien sefiala la sentencia de 2 de
octubre de 2013, de la Sala de los Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia (rec.780/2006), “ (...) la temprana y didactica Sentencia de la Sala Civil
del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2006, estableci¢ lo siguiente: Sin duda el derecho a
indemnizacion originado en el perjuicio moral y material a terceros por consecuencia de la
muerte, no surge como "iure hereditatis”, sino como un derecho originario y propio del
perjudicado (SSTS de 4 de mayo de 1983 y 14 de diciembre de 1996), cualidad que puede o no
coincidir con la de heredero, pero que en cualquier caso es distinta y con efectos juridicos
muy diferentes, siendo doctrina de esta Sala, como recuerda la sentencia de 18 de junio de
2003, que estan legitimadas para reclamar indemnizacion por causa de muerte ~iure propio”,
las personas, herederos o no de la victima, que han resultado personalmente perjudicadas
por su muerte, en cuanto dependen econdmicamente del fallecido o mantienen lazos
afectivos con él; negandose mayoritariamente que la pérdida en si del bien “vida™ sea un
dafio sufrido por la victima que haga nacer en su cabeza una pretension resarcitoria
transmisible “mortis causa” a sus herederos y ejercitable por éstos en su condicion de tales

“iure hereditatis™” (...) ».

Tal y como se cita en el Dictamen 292/2021, de 24 de mayo, de este Organismo
consultivo «sélo podran reclamar por el dafio moral derivado del fallecimiento de (...)
aquellos que posean: “vinculos proximos de familia, afectos, relaciones de convivencia real,

dependencia econémica u otras situaciones de reciproca asistencia y amparo que determinen
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real y efectivamente perjuicios causados directamente de la muerte producida” (STS, de 4 de
noviembre de 1999; STSJ de Navarra n.°© 1089/2003, de 17 de octubre de 2003).

Al tratarse de un dafio moral en los sentimientos, se hace necesario poner un limite a la
condicion de legitimado. Es obligado establecer un orden de preferencia excluyente,
siguiendo un orden légico de afinidad con la fallecida, de forma que sean los mas inmediatos
los que, en su caso, reciban la indemnizacion con exclusion de los demés, primando de forma
natural, a quienes hayan sufrido de forma mas palmaria y directa. El Tribunal Supremo, en
algunos casos se refiere a “parientes mas allegados”. Segln la jurisprudencia, puede

establecerse un orden de preferencia:

1.- Los miembros de la familia nuclear, que en este caso se desconocen, si bien parece
desprenderse de la reclamacion que (...) estaba casada y tenia un hijo, que no se identifican
(¢?). El dolor de la familia nuclear, es decir, marido e hijos, se presume, no requiere prueba
(STS de 15 de abril de 1988). No obstante, estos, los mas allegados, no formulan reclamacién

en este caso.

2.- Para el resto de los parientes no existe presuncion, requiriéndose la acreditacién de
alguna de las siguientes circunstancias para establecer su legitimacion: Que pertenezcan de
hecho a la familia nuclear por convivir con ella, o bien se demuestren fuertes e importantes
vinculos afectivos, asimilandose a los que normalmente se dan entre los miembros de la

familia central.

En sintesis, la jurisprudencia ha atribuido la legitimacion de los dafios morales derivados
del fallecimiento de una persona, en primer lugar, al viudo o viuda, junto a los hijos del
fallecido y en segundo término a sus padres si la victima esta soltera (STS de 2 de julio de
1979; STS de 14 de diciembre de 1996). Finalmente, los hermanos también estarian
legitimados en defecto de otros familiares méas allegados (los ya expuestos) (STS de 4 de julio
de 2005), debiendo probar en su caso la vinculacién afectiva entre ellos, su dependencia

econémica o su convivencia en el nlcleo familiar».

En conclusion, a la luz de lo anteriormente expuesto, se entiende cumplido el
requisito de legitimacion activa de (...) y (...) [padre y madre, respectivamente, del
menor fallecido -(...)-] para reclamar por derecho propio la indemnizacién de los
dafos derivados del 6bito de su hijo [art. 4.1, letra a) LPACAP, en relacion con el art.
32 LRJSP]. Legitimacion activa que no es puesta en entredicho por la propia

Administracion Publica sanitaria.

Por lo demas, los interesados actian mediante la representacion de su abogado;
constando debidamente acreditado en el expediente el poder de actuacion de este
altimo [art. 5 LPACAP].
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5.2. La legitimacion pasiva le corresponde a la Administracion autonémica, al ser

titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafio.

Asimismo, se encuentra legitimada pasivamente la entidad mercantil «Gestién de
Servicios para la Salud y Seguridad en Canarias» -en adelante, (...)-, tal y como ha
tenido ocasion de manifestar este Consejo Consultivo en asuntos sustancialmente
idénticos al planteado en las presentes actuaciones [v.gr., Dictamen 405/2021, de 29

de julio]:

« (...) como se indica en la Propuesta de Resolucién (...), la legitimacion pasiva también
le corresponde a la entidad mercantil «Gestion de Servicios para la Salud y Seguridad en
Canarias» (en adelante, (...)), empresa publica del Gobierno de Canarias, adscrita a la
Consejeria de Administraciones Publicas, Justicia y Seguridad y la Consejeria de Sanidad, que
tiene encomendada en su objeto social una amplia gama de actividades, como son, entre
otras, las urgencias y el transporte sanitario o la coordinacion de las emergencias. La
legitimacién pasiva de la empresa publica se deriva de su intervencién con motivo del
accidente de motocicleta sufrido por (...), siendo, a juicio de los reclamantes, responsable -

junto con el propio Servicio Canario de Salud- de los dafios irrogados a su hijo.

Asi pues, la legitimacion pasiva recae en el Servicio Canario de la Salud, aun cuando, en
este caso, la asistencia sanitaria objeto de reclamacion se presté no sélo por el Hospital
Universitario de Canarias (HUC), sino también por el Servicio de Urgencias Canario (SUC),
servicio gestionado por la empresa publica (...), concertado con el Servicio Canario de la
Salud. Por ello, se le atribuye también la legitimacion pasiva en el presente procedimiento al
ser éste el 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
9/2017, 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 ha manifestado en diversas
ocasiones este Consejo Consultivo (por todos, véanse los DDCCC 59/2014, 406/2016,
287/2017): « (...) 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 Administracién. Esta conclusion lleva necesariamente a esta otra:
En los procedimientos de reclamacién 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 esté obligado a resarcirlo en virtud de los
articulos 98 y 162.c) TRLCSP».
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En atencidon a lo expuesto anteriormente, el 6rgano instructor ha llamado a la
empresa publica (...) al procedimiento -en su calidad de presunto responsable del
dafo alegado-, le ha solicitado informes sobre los hechos alegados como fundamento

de la reclamacién y le ha dado vista del expediente y tramite de audiencia.

6. Se cumple el requisito de no extemporaneidad de la accion [art. 67.1
LPACAP]. Extremo éste que no es cuestionado por la Administracién sanitaria en su

Propuesta de Resolucion.

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

1. Los reclamantes promueven la incoacion de un procedimiento de
responsabilidad patrimonial para el reconocimiento del derecho a una indemnizacion
por los dafios causados, presuntamente, por el funcionamiento del Servicio Canario
de la Salud, con ocasion de la asistencia sanitaria que le fue prestada a su hijo -(...)-

y que determind, en Ultima instancia, el fallecimiento del paciente menor de edad.

A este respecto, los reclamantes fundamentan su pretensién resarcitoria en los

siguientes presupuestos facticos -folios 1 y ss.-:

«PRIMERO.- El 6 de agosto de 2020, se presentaron mi representada, con su hijo (...)
(...) de 15 afios, en el centro de salud Frontera-El Golfo C.S. con dolor agudo en regién
cervical, cefaleas, mareos y vomitos siendo atendido por enfermeria y por el médico,
informando mi representada, desde el primer momento, que, su hijo, desde hace cuatro dias
presentaba dichos sintomas. En esa consulta médica le diagnostican cervicalgia y contractura
muscular, indicando que no hay signos de focalidad neurolégico. Prescribiéndole tomar

voltaren y medio valium. (...) .

Ante dicha situacion a la vista del estado de salud de su hijo la gravedad de los sintomas
gue presentaba el mismo, no mejorando con la prescripcion médica sefialada anteriormente y
no tranquilos con el diagnéstico, deciden acudir a urgencias del Hospital Insular Nuestra
Sefiora de los Reyes, en el Hierro presentando, el menor, cefalea de comienzo brusco,
estando en reposo, y de gran intensidad EVA 10/10, acompafiado de mareo inespecifico y
vémitos. A la exploracion inicial destacan que el paciente, (...), estando consciente y
orientado, presenta mal estado general impresionando de gravedad, palido y sudoroso,

taquicardico con intensa cefalea que hace dificil la entrevista por irritabilidad. Destacando
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en la exploracion por aparatos y sistemas un soplo sistélico, con exploracion respiratoria,
abdominal y EE sin hallazgo y neurolégicamente dificultad de seguimiento ocular, marcha
tambaleante con inestabilidad y sensacion vertiginosa. Todo ello informando mis
representados, desde el primer momento, que, su hijo, desde hacia cuatro dias presentaba

cefaleas de caracter intermitente y autolimitada.

Ante dicha situacion solicitan TC craneal, el cual informa lo siguiente: “Marcada
hidrocefalia triventricular asociada a estenosis del acueducto de Silvio, sin que evidencia
causa traumatica o tumoral Se aprecia IV ventriculo de pequefio tamafo. Amigdalas
descendidas 1 cm. Imagen dudosa de ligero descenso del bulbo raquideo y elongacién
pontina. Valorar mediante RMN malformacion de Arnold -Chiari. Signos de reabsorcién
transependimaria en regién periventricular parietal posterior. Pequefia calcificacion

localizada en una folia cerebelosa superior vs tentorio”. (...) .

Ante estos hallazgos, en las pruebas practicadas al hijo de mis representados,
recomendaron valoracion urgente por neurocirugia poniéndose en contacto con el Hospital
Universitario Nuestra Sefiora de Candelaria, en Tenerife, con neurocirugia, que acepto el

traslado.

Mientras estan a la espera, en Urgencias del Hospital del Hierro, el paciente, (...), sufre
una parada respiratoria que requiere IOT y conexion a V. Mecéanica. Se le administra ademas
de sedoanalgesia y relajacion para su adaptacion a la ventilacion, manitol y dexamentasona.
Ya en este momento la evolucién no es favorable, presentando hipotensién que requiere

iniciar Dopamina ev. y presentando midriasis bilateral arreactiva.

SEGUNDO.- Ese dia, 6 de agosto de 2020, a las 18:49 horas, el Centro Coordinador de
Emergencias y Seguridad del Gobierno de Canarias (CECOES) 1-1-2, recibié una llamada de
alerta, en la que el personal facultativo del Hospital Nuestra Sefiora de Los Reyes, en el
Hierro, solicitaba el traslado de (...) al Hospital Universitario Nuestra Sefiora de la

Candelaria, en Tenerife. (...) .

El afectado fue trasladado, a las 20:44 horas, en una Ambulancia de Soporte Vital
Avanzado (Medicalizada con indicativo 73.90) desde el Hospital Nuestra Sefiora de Los Reyes
a la helisuperficie proxima al hospital, donde fue recogida por el Helicoptero Medicalizado
(indicativo AH30). (...) .

El Helicoptero Medicalizado trasladd al paciente hasta el Aeropuerto Tenerife Norte,
donde fue recogido por una Ambulancia de Soporte Vital Avanzado (Medicalizada con
indicativo 43.92) y trasladado, a las 23:27 horas al Hospital Universitario Nuestra Sefiora de

la Candelaria, indicando en el informe que ya estaba inconsciente. (...) .

(...) a la llegada a urgencias del Hospital Universitario Nuestra Sefiora de la Candelaria,

se avisd a Neurocirugia y UMI. El servicio de 1-1-2 informé verbalmente a los facultativos que
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atendieron la urgencia en dicho hospital, que durante el traslado el paciente se mantuvo
hipotenso, a pesar de cargas de volumen inicidndose dobutamina. En urgencia, el paciente
presentd la midriasis bilateral arreactiva e hipotension descrita, se suspendid la dobutamina
y tras reposicion volumétrica recuperd tensién, procediéndose a su ingreso en UMI para
monitorizacién y continuar medidas de soporte. (...) la fecha de ingreso es el 7 de agosto de
2020, a las 00:52 horas.

TERCERO.- El paciente ingres6 en UMI del Hospital Universitario Nuestra Sefiora de la
Candelaria, intubado con GC de 3 y con midriasis bilateral arreactiva, sin farmacos
neurodepresores. Valorado por el servicio de neurocirugia, que desestimoé actitud quirdrgica,
dada la situacién clinica del enfermo. Inicialmente el paciente tenia estimulo respiratorio
que perdio a las pocas horas del ingreso. En esas circunstancias se realizaron los test de
muerte encefalica que resultaron positivos para la misma, a las 10.15 horas del dia 7 de
agosto de 2020, confirmandose posteriormente con el EEG, con el diagnostico de
HIDROCEFALIA  TRIVENTRICULAR ASOCIADO A ESTENOSIS ACUEDUCTO DE SILVIO,
HIPERTENSION ENDOCRANEAL, MIDRIASIS BILATERAL ARREACTIVA, MUERTE ENCEFALICA».

2. Partiendo de los hechos descritos anteriormente, los reclamantes justifican la
concurrencia de los requisitos sobre los que se fundamenta la declaracion de responsabilidad

patrimonial de la Administracion sanitaria en los siguientes términos:

«En el presente caso nos encontramos con un dafio efectivo y real, que se traduce en dos

resultados o acontecimientos:
I. DANO CONSISTENTE EN LA MUERTE DEL JOVEN (...)

Esto se produce como consecuencia de una hidrocefalia triventricular asociado a

estenosis acueducto de Silvio, como se acredita en los informes.

Los sintomas de esta enfermedad son, entre otros, cefaleas, vomitos, mareos,
irritabilidad, todos estos sintomas los sufria el hijo de mis representados cuando asistieron al
médico de familia, indicandole que los padecia desde hacia cuatro dias. En este caso, este
médico no se percaté de la gravedad de esos sintomas, ya que como se indica en el informe,
simplemente le diagnostico cervicalgia y contractura muscular, decidiendo no remitirlo al
médico especialista, ni practicarle pruebas especificas, como TC craneal, ordenandole que
siguiera el tratamiento en su domicilio, recetandole voltaren y valium, medicamentos que no
son eficaces contra la hidrocefalia. En este momento, el nifio ya empezaba a presentar

sintoma evidentes de la enfermedad.

Esta enfermedad, en la que, solo un médico puede diagnosticarla, mediante una
evaluacion neurologica clinica, a través de pruebas especificas que se realizan por médicos
especialistas y que, en el caso del Servicio Canario de Salud, puede acceder si el médico de
familia te remite a dichos especialistas. Circunstancia que no ocurrio en este caso, ya que el

médico de familia que atendié al hijo de mis representados no consideré oportuno,
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emitiendo un diagnostico completamente erréneo, como demuestra el fatidico resultado de
muerte del joven (...) Ademas, en pacientes con sospecha de hidrocefalia, una buena
valoracién médica y contar con un protocolo de atencién, es vital para evitar intervenciones

o resultados innecesarios o nefastos.

La cualidad de antijuridicidad de este dafio deriva en primer lugar dada la inexistencia
de un deber juridico de soportar tal dafio, como es la muerte del joven de 15 afios, por
hidrocefalia, pues este resultado era facilmente previsible y tratable en aplicacion de la
tecnologia disponible y tratamientos previstos por los protocolo médicos de aplicacién. Es
decir, no es consecuencia de la aplicacion diligente de un tratamiento médico, encaminado a
paliar los posibles efectos de dicha enfermedad, sino que el dafio se produce precisamente
por la no deteccion de la necesidad de aplicacion de tal tratamiento, como prueba de ello es

el resultado de muerte.

Recordamos que mis representados comunicaron reiteradamente que su hijo, desde
hacia 4 dias, presentaba esos sintomas, los cuales son sintomas evidentes de dicha

enfermedad.

Debemos tener en cuenta que el dafio antijuridico en el ambito de la responsabilidad
sanitaria supone que el riesgo inherente a la utilizacién de los servicios sanitarios haya
rebasado los limites impuestos por los estandares de seguridad exigibles conforme a la
conciencia social, es decir, cuando en la prestacion del servicio no se hayan utilizado las
técnica usuales, mas seguras, que vienen aconsejadas por aplicacién de la deontologia

médica y del sentido comdn humanitario.

En el caso que nos ocupa, como decimos, existen técnicas avanzadas destinadas a
prevenir dicho dafio, las cuales no fueron puestas en practica, por lo que, desde el punto de
vista técnico, se produjo una dejacion en la aplicacion de todos los mecanismos disponibles
destinados a evitar el dafio, y a los cuales el paciente tiene derecho como usuario del

Servicio Canario de Salud.

Por lo tanto, se aprecia un dafio desproporcionado, “entendiéndose como tal, aquél no
previsto ni explicable en la esfera de su actuacién profesional y que obliga al profesional
médico a acreditar las circunstancias en que se produjo por el principio de facilidad y

proximidad probatoria”, segun indica la mencionada sentencia.
2. DANOS MORALES

La jurisprudencia admite sin reservas la posibilidad de indemnizar los dafios morales. El
Pretium doloris puede definirse como dolor, sufrimiento, padecimiento psiquico o fisico

injustamente ocasionado.

Los dafios morales son aquellos derivados de las lesiones de derechos inmateriales que

pueden generar en quienes los han sufrido un derecho a la indemnizacién pecuniaria o
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reparacién satisfactoria. Hay dafio moral cuando se ha atentado a un derecho inmaterial de
la persona, siendo también el caso de la muerte del ser querido. De esta forma, corresponde
una indemnizacién de los dafios morales por la pérdida del ser querido a los padres de la

victima, Dofia (...) y (...).

TERCERO.- RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE EL FUNCIONAMIENTO NORMAL O ANORMAL
DEL SERVICIO Y EL DANO PRODUCIDO.

(...) . (...) el nexo causal que obliga a la reparacién del dafio ocasionado mediante la
correspondiente indemnizacion, radica en la indebida aplicacién de medios tendentes, en

este caso, a la evitacion de resultados dafioso y lesivos, como puede ser la muerte del menor.

Como relatan los hechos, desde que el hijo de mis representados ingresé en urgencias
del Hospital Nuestra Sefiora de Los Reyes, fue a las 18.49 horas, de ese dia 6 de agosto de
2020, cuando se dio la llamada de alerta al Centro Coordinar de Emergencia y Seguridad del
Gobierno de Canarias para el traslado al Hospital Universitario Nuestra Sefiora de la
Candelaria, en Tenerife. El traslado desde el Hospital de Los Reyes hasta la helisuperficie se
realizé a las 20:44 horas y el traslado desde el aeropuerto de Tenerife Norte hacia el
Hospital Universitario Nuestra Sefiora de la Candelaria se realiz6 a las 23:27 horas,
finalmente procediendo al ingreso en el servicio de urgencias de dicho hospital a las 00:52
horas del dia 7 de agosto de 2020.

Como es de reiterada jurisprudencia “La responsabilidad del profesional médico es de
medios y como tal no puede garantizar un resultado concreto. Obligacion suya es poner a
disposicion del paciente los medios adecuados comprometiéndose no solo a cumplimentar las
técnicas previstas para la patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia médica adecuada a
una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo
con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencion (...) (STS 517/201, 19 de
julio 2013, FJ. 2°)”.

Concluyendo, la existencia de la relacion de causalidad entre el funcionamiento normal
o anormal del servicio sanitario y el dafio ocasionado radica en el hecho desencadenante del
dafio, el cual no es otro que el resultado de muerte, del joven de 15 afios, y la actuacién de
los profesionales sanitarios del Servicio Canario de Salud que atendieron al mismo. Ya que, si
hubiera sido tratado correctamente, desde el primer momento, en el que asistié al médico
de familia, en el cual presentaba ya los sintomas de la hidrocefalia, y posteriormente se
hubieran realizados lo traslados con la diligencia correcta, puesto que desde que se alerto al
Centro Coordinador de Emergencias y Seguridad del Gobierno de Canarias, hasta que ingreso
en UMI del Hospital Universitario de Nuestra Sefiora de La Candelaria, transcurrieron 6 horas,
en las que el hijo de mis representados estaba sufriendo los sintomas, claramente probados
desde el ingreso en urgencias del Hospital de Los Reyes, en el que requerian una valoracion

URGENTE por neurocirugia del Hospital Universitario de Canarias, que como se puede
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entender de los hechos, cuando transcurre ese lapso de tiempo de 6 horas, dicha valoracion

urgente no se cumple.

Si se hubiera atendido al menor con esa diligencia, cumpliendo esa valoracién urgente,
dada las criticas circunstancias médicas que acaecian en dicho menor, probablemente, ese
funesto resultado de muerte, no se hubiera producido. De conformidad con la reiterada
jurisprudencia, el dafio en los servicios sanitarios obedece a una indebida aplicacion de
medios para la obtencién de un resultado, por lo que el nexo causal que propicia el resultado
de muerte, también se haya en el quebranto de este deber juridico, constituyéndose como
dafio antijuridico, pues como sostiene reiterada jurisprudencia de nuestro alto tribunal “los
facultativos no estan obligados a prestar servicios que aseguren la salud de los enfermos,
sino a procurar por todos los medios su restablecimiento, por no ser la salud humana algo de
que se pueda disponer y otorgar, no se trata de un deber que se asume de obtener un
resultado exacto, sino mas bien de una obligacién de medios, que se aportan de la forma mas

ilimitada posible”.

Sefiala la Jurisprudencia de nuestro alto tribunal que, el caracter inadecuado de la
prestacion médica puede producirse por incumplimiento de la “lex artis ad hoc” llevada a

cabo o por defecto, insuficiencia o falta y de coordinacién objetiva del servicio.

Del relato de los hechos y de los documentos que se aportan, se evidencia una clara
falta de coordinacion del servicio desde la alerta al Centro Coordinador de Emergencias
hasta que es trasladado al Hospital Universitario Nuestra Sefiora de la Candelaria,
transcurriendo ese largo lapso de tiempo. Dichas actuaciones no fueron conformes a la
técnica normal requerida, no se adecuaron al caso, ni se correspondieron con la generalidad
de las conductas profesionales ante casos analogos, es decir, los profesionales sanitarios que

lo atendieron no ajustaron sus actuaciones a la “lex artis ad hoc”.

En este caso, los hechos hablan por si mismos, aplicando la doctrina “res ipsa loquitur”,
recogida en numerosa jurisprudencia, “que se refiere a una evidencia que crea una deduccion
de negligencia, lo que requiere que se produzca un evento dafioso de los que normalmente
no se producen sino por razén de una conducta negligente, que dicho evento se origine por
alguna conducta que entre en la esfera de la accion del demandado aunque no se conozca el
detalle exacto y que el mismo no sea causado por una conducta o una accion que corresponda
a la esfera de la propia victima” (STS 593/1999. de 29 de junio de 1999, FJ. 2°).

Para que la doctrina “res ipsa loquitur” pueda aplicarse son necesarias que se den tres
condiciones: 1. que el accidente sea del tipo de los que no suelen ocurrir si no es por la
negligencia de alguien; 2. debe haber sido causado por un agente o instrumento bajo el
control exclusivo del demandado; 3. que el dafio no sea imputable a un comportamiento

culposo de la misma victima.
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Dicha doctrina es aplicable, en todos sus aspectos, al presente caso, ya que este
negligente resultado de muerte por hidrocefalia, si se hubiese actuado correctamente, con la
debida diligencia no se hubiera producido. En este caso, el control de la situacion la tienen
los profesionales sanitarios que atendieron al menor. Y este resultado no es imputable a un
comportamiento culposo de la victima, que acudié al centro de salud cuando se presentaron

los sintomas».

3. Los interesados solicitan una indemnizacién -con arreglo al baremo de
indemnizaciones por accidente de trafico regulado en la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre- de 70.000 € para cada progenitor y 20.000 € para cada hermano
[parientes de segundo grado de consanguinidad cuya existencia no consta acreditada,
en atencion al contenido de los documentos -significativamente, el libro de familia-

aportados por los reclamantes].

En cuanto a la tramitacion del expediente administrativo, constan practicadas

las siguientes actuaciones:

1. Mediante escrito con registro de entrada de 2 de julio de 2021, se insta la
incoacion de un procedimiento de responsabilidad patrimonial para el
reconocimiento del derecho a una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados,
supuestamente, por el funcionamiento del Servicio Canario de la Salud, con ocasion

de la asistencia sanitaria que le fue prestada al menor (...)

2. La reclamacién formulada por los padres del menor fallecido es admitida a
tramite mediante Resolucion de 28 de octubre de 2021, de la Secretaria General del
Servicio Canario de la Salud [P.D. Resolucion de 23 de diciembre de 2014, B.0O.C. n.°
4, de 8 de enero], acordando la incoacién del expediente conforme al procedimiento
legalmente establecido y decretando, por el drgano instructor, realizar cuantas
actuaciones fueran necesarias para la determinacion, conocimiento y comprobacion
de los datos en virtud de los cuales debiera pronunciarse la resolucién que pusiera fin
al expediente; entre ellos, la peticion de informe al Servicio cuyo funcionamiento

haya podido ocasionar la presunta lesién indemnizable.

La precitada Resolucion consta debidamente notificada al representante de los

interesados y a la empresa (...).

3. Con fecha 28 de octubre de 2021 se cursa la correspondiente peticion de
informe al Servicio de Inspeccion y Prestaciones del Servicio Canario de la Salud -en

lo sucesivo, SIP-, que es evacuado el dia 30 de marzo de 2023.
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Asimismo, consta en el expediente la evacuacién de informe por parte del
Servicio de Urgencias del Hospital Insular Nuestra Sefiora de Los Reyes, de 9 de
noviembre de 2021 e informe del facultativo de Atencion Primaria, de 11 de

noviembre de 2021.

4. Con fecha 9 de diciembre de 2021 se persona en las actuaciones la empresa
(...), aportando informe del Servicio de Urgencias Canario en el que se describe la

asistencia prestada al paciente.

5. Con fecha 5 de mayo de 2023 se dicta acuerdo probatorio por el que se
admiten a tramite las pruebas propuestas por los interesados y se incorporan -como
prueba documental-, la historia clinica y los informes recabados por la

Administracion en periodo de instruccion.

El acuerdo probatorio figura notificado al representante de los reclamantes y a

la entidad mercantil (...).

6. Con idéntica fecha -5 de mayo de 2023- se acuerda la apertura del tramite de
vista y audiencia. Resolucién que figura convenientemente notificada al

representante de los interesados y a la empresa (...).

7. Con fecha 29 de mayo de 2023 se presenta escrito de alegaciones por parte de

los reclamantes.

8. Con fecha 31 de mayo de 2023 se solicita de la empresa (...) la emisién de
informe complementario en relacién con las alegaciones formuladas por el
representante de los reclamantes durante el tramite de audiencia. Informe que es

evacuado con fecha 13 de junio de 2023.

9. Con fecha 19 de junio de 2023 se acuerda dar traslado a los reclamantes del

informe complementario evacuado por el Servicio de Urgencias Canario.

10. Una vez transcurrido el plazo conferido a tal efecto, no consta la

presentacién de alegaciones y/o documentos por parte de los reclamantes.

11. No se evacua el informe preceptivo de los Servicios Juridicos del Gobierno de
Canarias [segun se justifica en el Antecedente de Hecho cuarto de la Propuesta de
Resolucion, no asi en el propio expediente administrativo], al tratarse de una
reclamacion por responsabilidad patrimonial en la que se suscitan cuestiones de
Derecho previamente resueltas en anteriores reclamaciones ya informadas por el

Servicio Juridico ex art. 20, letra j) del Decreto Territorial 19/1992, de 7 de febrero,
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por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Servicio

Juridico del Gobierno de Canarias.

12. Con fecha 27 de julio de 2023 se emite la correspondiente Propuesta de
Resoluciéon de la Secretaria General del Servicio Canario de la Salud, por la que se
desestima la reclamacion extracontractual planteada « (...) por (...) y (...) por no
concurrir los requisitos necesarios para declarar [la] responsabilidad patrimonial del

Servicio Canario de la Salud».

13. Mediante oficio de 31 de julio de 2023 [con registro de entrada en este
Organismo consultivo el dia 1 de septiembre de 2023], se solicita la evacuacion del
dictamen del Consejo Consultivo de Canarias [art. 81.2 LPACAP en relacién con los
arts. 11.1.D.e) y 12.3 LCCC].

\Y

1. Tal y como ha tenido ocasién 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 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».

2. 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 Administracidn sanitaria no deriva, sin mas, de la produccion

DCC 393/2023 Pagina 14 de 25


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

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 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 funcién de la Administracion sanitaria publica ha de entenderse
dirigida a la prestacion 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 curacién».

Asimismo, entiende el Tribunal Supremo en sentencia de 23 de septiembre de
2009 [recurso de casacion 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
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 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 aplicaciéon 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, 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 surgira
cuando se demuestre que la actuacion de los servicios sanitarios fue defectuosa o

negligente, ya sea en el diagndstico de la enfermedad o en su tratamiento.
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En este mismo sentido se ha decantado este Consejo Consultivo de Canarias. Asi,
se ha de traer a colacioén, por ejemplo, y, entre otros muchos, el Dictamen 6/2019,

de 9 de enero:

«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
obligacién del profesional de la medicina es de medios y no de resultados, es decir, la
obligacion es de prestar la debida asistencia médica y no de garantizar en todo caso la
curacion 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 diagnosticos), las
condiciones de tiempo y lugar en que se presta la asistencia médica (hospital, servicio de
urgencias, medicina rural, etcétera). En general, pues, la infraccion de estas reglas de la lex
artis se determinara en atencién 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 sélo exista el
elemento de la lesidn sino también la infraccién 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 Administracién 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 Administracioén sino de la evolucion natural de la enfermedad.

Este limite nos lo proporciona el criterio de la lex artis, segun el cual solo 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
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al criterio de la lex artis (no siendo el dafio antijuridico) mientras que, en caso contrario,
cuando la actuacién del médico ha sido contraria a la lex artis, la obligacion de reparar recae
sobre la Administracion. El criterio de la lex artis se define como ad hoc, es decir, se trata
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 casacién 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 méas alld de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la Lex Artis como modo de determinar cual es la actuacién
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 intervenciéon quirurgica, si ésta se realizo
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 definicién 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 actuacion 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».

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

este Dictamen, se hace preciso sefialar:

3.1. La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacion efectuada por los

interesados, al entender el drgano instructor que no concurren los requisitos
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exigibles que conforman la responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica,
puesto que no se ha demostrado mala praxis en la atencion sanitaria dispensada al

paciente.

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

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

«Cabe recordar, a este efecto, que, en aplicacion 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 Cdodigo 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 («notoria non egent probatione») y los hechos
negativos («negativa no sunt probanda»). En cuya virtud, este Tribunal en la administracion
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, segun 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 econdémica 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 obligaciéon de indemnizar por los
dafios causados por el funcionamiento de los servicios publicos es que exista dafio efectivo y
gue 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
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
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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
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 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
segln 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)"».

3.3. Una vez examinado el contenido del expediente administrativo tramitado, y
previa valoracion conjunta de todo el material probatorio que obra en las presentes
actuaciones, se entiende que no resulta acreditado que la prestacion sanitaria haya
sido inadecuada o contraria a las exigencias derivadas de la «lex artis ad hoc». De
esta manera, no procede declarar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién sanitaria, y, en consecuencia, se considera conforme a Derecho la

Propuesta de Resolucion remitida a este Consejo Consultivo.

En este sentido, resulta oportuno reproducir las consideraciones efectuadas por
el drgano instructor en la Propuesta de Resolucién, al sefialar -con remision a los

diversos informes evacuados durante la instruccién del procedimiento administrativo
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de responsabilidad patrimonial [art. 88.6 LPACAP]- cuanto se expone a continuacion -

folios 353 y ss.-:
«Los hechos reclamados son dos:

1.- Por un lado, el error diagnostico en el Centro de Salud que impidi6é que se iniciara un

tratamiento precoz para el padecimiento de (...).

2.- Por otra parte, la actuacion negligente del servicio de Transporte CECOES, pues,
precisando de una valoracién urgente por parte de Neurocirugia en el HUNSC, el traslado se
demor6 6 horas desde que se autorizd, hasta el ingreso en el mencionado hospital de

Tenerife
1.- Respecto al error diagnoéstico

Los reclamantes exponen que cuando acudieron al Centro de Salud, su hijo presentaba
cefalea de cuatro dias de evolucidn. Reiteran este dato en numerosos puntos del cuerpo del
escrito de reclamacidn inicial (incluso lo resaltan en negrita), afiadiendo que ademas

presentaba mareos y vomitos.

El Dr (...), facultativo de Atencion Primaria de (...), recuerda esa asistencia médica,
pues expone de forma clara quien acompafiaba al paciente, asi como las horas y los

acontecimientos de esa asistencia médica.

De la lectura de la historia clinica, se confirma que la cervicalgia fue referida de dos
dias de evolucion (folio n.© 189), y que no presentaba focalidad neuroldgica. La propia madre

anuda el dolor con el elevado uso del ordenador.

La parte interesada alega que la exploracion del enfermo en el Centro de Salud antes
citado, se produjo de forma anormal puesto que ni si quiera se produjo en el despacho del
médico de familia, sino que en el Box de Urgencias, probablemente con los medios
inadecuados (folio n.° 330).En relacion con este asunto, este drgano instructor no encuentra
necesario recabar informacién, pues entiende que un box de urgencias cuenta con todo lo
necesario para realizar cualquier tipo de exploracion que se pueda presentar, incluso de

forma mejor y mas completa que en un despacho médico.

También manifiesta que no se tuvo en cuenta el historial médico del menor, que desde
el 10 de octubre del afio 2012, acudia con una frecuencia mayor de lo habitual por dolores de
cabeza, asi como vomitos y mareos. Revisada esta cuestion en el historial médico del menor,
se observa que la primera referencia que se hace a la presencia de cefalea fue,
efectivamente, el 10 de octubre de 2012 (folio n.° 165). Tras exploracién neuroldgica se

detecta tapon de cerumen en oido que se solicita extraer.

La siguiente consulta por cefalea se produce el 18 de diciembre de 2013, esto es, 14
meses después de la primera referencia (folio n.° 172). En esa ocasién se acompafia de

nauseas y vomitos, detectando un bultoma en Fll que solicitan estudiar.
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Nuevamente pasan 13 meses hasta la nueva consulta por cefalea frontal sin vomitos
asociados, el 8 de enero de 2015 (folio n.° 178). Sin signos neurolégico, se diagnostica
cefalea migrafosa. El 5 de febrero de 2015 acude de nuevo por cefalea que lo despierta. En

esta ocasion tiene ademas rinorrea y tos seca.

El 19 de octubre de 2015 acude a consulta por cefalea y dolor abdominal, sin vémitos ni

fiebre. No presenta signos neurolégicos ni meningeos (folio n.© 181).

En todo este tiempo, el menor acudié en numerosas ocasiones a su centro de salud, por
motivos muy diversos, siendo la cefalea el motivo por el que menos solicité asistencia

sanitaria.

La siguiente vez que acude por dolor de cabeza, es ya el 6 de agosto de 2020, el dia de
los hechos (folio n.°© 189), en el que se expone lo ya descrito. Han pasado casi cinco afios

desde la ultima vez que acudié por cefalea.

El SIP explica que la cervicalgia consiste en dolor localizado a nivel cervical acompafiado
0 no de rigidez. Generalmente se debe a factores musculares y ligamentosos tales como
posturas inadecuadas o insuficiencia de la musculatura local. En muchos casos, se acompafa
también de cefalea (2.5% de la poblacién general). Hay dolor en los puntos extremos de los
movimientos, especialmente en la extension y las rotaciones. Puede acompararse también de
dolor irradiado a escapula, hombro, regién toracica e incluso la cara sin distribucion

dermatdmica. Puede tardar entre cuatro a seis semanas para la recuperacion.

El tratamiento inicial de eleccién en casos de cervicalgia se basa en tratamiento médico:

antiinflamatorios no esteroideos, corticoides, relajantes musculares.

Este dia no existié en modo alguno manifestacién de sintomatologia acompafiante, ni
expresada por el paciente en la anamnesis, ni observada en la exploracion realizada. De ser
asi necesariamente habria quedado recogida o por el personal de enfermeria que le atendi6 o
por el personal médico. No existi6 sintoma o signo que pudiera inducir sospecha de
afectacion neurologica, tales como cefalea, vision borrosa, nduseas, vomitos, alteracion de
la marcha, pérdida de coordinacién o equilibrio, deterioro del nivel de conciencia, y por
tanto que requiriera otra actuacion por parte del médico de Atencién Primaria. El

tratamiento pautado fue el correcto a la vista de la clinica y la sospecha diagnéstica.

Posteriormente, (...) acude con su familia al Servicio de Urgencias del HINSR, a las
17:21h donde refieren que la cefalea es de cuatro dias de evolucion. Se encuentra mareado,
palido, sudoroso e irritable, motivos por los que la exploracién fisica es dificultosa. Informa
el Dr (...), que el cuadro le hace sospechar de patologia neuroldgica, por lo que, a las 17:32h

solicita TAC de craneo urgente sin contraste y analitica de sangre (folio n.© 113).

En las imagenes del TAC se observa una gran hidrocefalia con sospecha de malformacién
de “Arnold Chiari”.
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El SIP explica que la Hidrocefalia es un trastorno que consiste en un acumulo excesivo de
liquido cefalorraquideo (LCR) dentro de la cabeza. En condiciones normales el LCR se forma
en unas cavidades del cerebro que después pasan por una serie de conductos hasta llegar a
los espacios subaracnoideos que rodean al cerebro y a la médula espinal, donde sera
reabsorbido para pasar a la sangre. La hidrocefalia se produce cuando existe un desequilibrio

entre la formacion de LCR y su reabsorcion.

En este caso se trata de una hidrocefalia obstructiva pues el LCR no circula a través de
algln punto de su recorrido. Se observé en el TAC imagen sugestiva de Malformacion de
Arnold Chiari, en la que existe un estrechamiento malformativo en las vias de pasaje del
LCR.

Es derivado al HUNSC con caracter urgente, por lo que se solicita traslado en helicoptero

medicalizado a las 18:50h aproximadamente.

Sobre las 19:05h, el paciente sufre una parada cardiorespiratoria (PCR), procediendo a
la intubacion orotraqueal. Se realiza nueva llamada al 112 y al Servicio de Neurocirugia, para
informar de la nueva situacion clinica, pero en estos momentos el traslado es imposible por

estar los recursos ocupados.

Sobre las 19:45h, y tras nueva valoracién neuroldgica, se observan pupilas fijas en
posicién intermedia que no reaccionan a la luz. Este dato, junto con la PCR y la disminucién
del nivel de conciencia, hacen sospechar la herniacion encefalica. Se comunica al Servicio de

Neurocirugia, y se sigue a la espera de recurso disponible por parte del 112.

Alrededor de las 20:45 se activa el traslado del paciente al aeropuerto, transfiriendo al

paciente en helicéptero medicalizado sobre las 22:15h.

Estos acontecimientos nos llevan a deducir que, tras la consulta en el centro de salud, se

presentaron nuevos sintomas, lo que ocasioné que se dirigieran entonces al Hospital.
2.- Respecto a la actuacion del servicio de Transporte CECOES

La parte interesada reclama por la demora en que su hijo fue trasladado al HUNSC a
pesar de la gravedad que presentaba. También cuestionan el hecho de que en el momento
del traslado de (...), el recurso estuviera ocupado con una paciente embarazada con

preeclampsia.

Al respecto informa el Director Territorial del SUC - SC de Tenerife (folio n.© 343 y 344),
y expone en primer lugar que no puede pasarse por alto elementos determinantes en el caso

gue nos ocupa, como son:
* N° de helicopteros medicalizados H 24 X 365
e Is6cronas de vuelo

e Preparacion de la aeronave para un nuevo paciente (se precisaba, ademas,

descontaminacion de la misma -pandemia Covid-19-)
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e Transferencias de paciente con ventilacibn mecanica, entre recursos del SUC
(ASVAhelicoptero- ASVAUrgencias).

Una vez expuestos estos factores, y respondiendo a las cuestiones planteadas por el

reclamante en sus Alegaciones, informan lo siguiente:

e La evacuacion realizada desde el HGLP, es de una paciente con un diagnostico de pre-
eclampsia grave que debe ser asistida y trasladada directamente al paritorio del Hospital

Universitario de Canarias, donde ya la estan esperando el equipo quirargico de guardia.

e La evacuacion desde el Hospital General de Valverde (El Hierro), hacia el HUNSC se
hizo hasta el Aeropuerto de Los Rodeos, ya que la helisuperficie de dicho hospital no estaba
operativa en horario nocturno en esas fechas. Asi, desde su creacion, y hasta el 1 de junio de
2023 (ver documento anexo) dicha helisuperficie sélo operaba de Orto a Ocaso, con lo que se
acredita la imposibilidad que aduce el reclamante sobre el traslado directo hacia dicho

hospital.

Por lo anterior, el SUC no puede activar mas recursos de los que tiene contratados. En
este caso, la fatidica casualidad hizo coincidir en franja horaria dos emergencias para
recursos aéreos, lo que en absoluto es achacable a negligencia alguna por parte del SUC, que

hizo una coordinacion de recursos impecable.

El SIP aflade a este informe que el traslado efectivamente realizado desde que lo

recogieron a las 22:09 h hasta la llegada al HUNSC 00:15 h requirié 2 horas y 6 minutos.

Teniendo en cuenta que a las 18:50 h desde el HINSR se activa peticién de evacuacién
urgente al HUNSC a través del 1-1-2, y suponiendo que a esa misma hora el helicoptero ya se
encontrara en el aeropuerto de El Hierro y la ambulancia de soporte vital avanzado estuviera
recogiendo al paciente en el hospital, esto es, transferencia del paciente por parte del
personal médico hospitalario al personal médico del recurso aéreo (recepcion del paciente,
valoracién clinica del mismo, monitorizacién adecuada y desplazamiento) garantizando con
ello el adecuado traslado aéreo, desde la 18:50 h + 2 horas y seis minutos nos situamos en las
20:56 h.

El agravamiento del paciente a las 19:05 h por parada respiratoria y especialmente a las
ev, presentando entonces midriasis bilateral arreactiva (sintoma de muerte encefélica), se
habria producido antes de llegar al HUNSC y por ello, sin expectativa de tratamiento

quirargico favorable.
Conclusiones

La atencion prestada en el Centro de Salud, en la fecha 6 de agosto de 2020, fue
correcta siendo las circunstancias clinicas en la que se encontraba el paciente en el momento

de los hechos la que determin6 la decisién médica adoptada valorando conforme a los
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sintomas presentados por el paciente de 15 afios, no siendo valido, pues, que a partir del
diagnéstico final obtenido se considere las medidas que pudieron haberse puesto, ya que ello

supondria incurrir en la prohibicién del regreso.

No existié negligencia alguna por parte del SUC, cuya coordinacion de recursos fue
correcta. Aunque el traslado se hubiera producido en el momento de su activacion, el

resultado final hubiera sido el mismo.

La STS n° 540/14, de 20 de junio, explica en qué consiste la “prohibicion de regreso” ,
doctrina aplicable al caso que nos ocupa, asi: “Interesa destacar lo que la doctrina
jurisprudencial denomina “prohibicion de regreso”, a la que alude la Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 20 de mayo del dos mil once o la de 7 de mayo del dos mil
siete, cuando dice que “no puede cuestionarse el diagndstico inicial del paciente si el
reproche se realiza exclusivamente en la evolucién posterior y, por ende, infringiendo la
prohibicién de regreso que imponen los topoi (leyes) del razonamiento practico”. Por tanto,
como dice la Sentencia del 26 de abril del dos mil trece de la Sala de lo Contencioso del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, en su sede de Valladolid, “no es posible
sostener la insuficiencia de pruebas diagndsticas, el error o retraso diagnéstico o la
inadecuacién del tratamiento, s6lo mediante una regresién a partir del desgraciado curso
posterior seguido por el paciente, ya que dicha valoracion ha de efectuarse segin las
circunstancias en el momento en que tuvieron lugar; en definitiva, es la situacién de
diagnéstico actual la que determina la decision médica adoptada, valorando si, conforme a
los sintomas del paciente, se han puesto a su disposicion las exploraciones diagndsticas
indicadas y acordes a esos sintomas, no siendo valido que a partir del diagnostico final se

considere las que pudieron haberse puesto si en aquel momento esos sintomas no se daban”.

En un caso de reanimacion cardiopulmonar en un centro hospitalario, el TSJ de Galicia
estimo: “ (...) lo que interesa es analizar si, en funcion de los sintomas que la paciente
presentaba, se ha adecuado a la “lex artis ad hoc” la asistencia prestada a la sefiora (...) Y ya
hemos visto que no existe fundamento para considerar que no se han puesto a disposicién de
la paciente los medios de la sanidad publica para tratar de afrontar la patologia de la sefiora
(...) Otra cosa diferente es que no se haya podido evitar el dafio, pero es que estamos en
presencia de una obligacion de medios, no de resultado, de modo que lo decisivo no ha de ser
la produccion del resultado dafioso que en este caso no ha podido ser evitado” (TSJ de
Galicia 126/2020 de 18 de marzo)».

4. Teniendo en cuenta que, por una parte, los interesados no han aportado
medio de prueba alguno con virtualidad suficiente para sostener la reclamacion que
promueven [art. 77.1 LPACAP en relacion con el art. 217 LEC]; y que, por otra parte,
a tenor del contenido de los diversos informes que obran en el expediente, lejos esta
de poder inferirse en este caso que la asistencia sanitaria dispensada fuera contraria

a la lex artis ad hoc, es por lo que se entiende que no procede declarar la existencia
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de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria; y, en consecuencia, se
considera conforme a Derecho la Propuesta de Resolucién remitida a este Consejo

Consultivo de Canarias.

CONCLUSION

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

Pablica sanitaria, se entiende que es conforme a Derecho.
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