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DICTAMEN 267/2024

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 31 de mayo de 2024.

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 (...), por dafios ocasionados como consecuencia del

funcionamiento del servicio publico sanitario (EXP. 198/2024 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 tramitacion de una reclamacion de indemnizacién por los dafios que

se alegan producidos por el funcionamiento del servicio publico sanitario.

2. La solicitud del dictamen de este Consejo Consultivo es preceptiva dado que
el interesado solicita una indemnizacion cuya cuantia asciende a 63.750,00 euros, de
acuerdo con el art. 11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo
de Canarias (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 (LPACAP).
Esta legitimada para solicitarlo la Sra. Consejera de Sanidad del Gobierno de

Canarias, de acuerdo con el art. 12.3 LCCC.

3. En el andlisis a efectuar de la Propuesta de Resolucion formulada resultan de
aplicacion tanto la citada LPACAP como 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 Ordenacion Sanitaria de Canarias; y la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de los

derechos y obligaciones en materia de Informacion y Documentacion Clinica.

* Ponente: Sr. Pérez Hernandez.
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4. En cuanto a la competencia para tramitar y resolver el procedimiento
corresponde a la Administracion autonomica, actuando mediante el SCS, titular de la

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

5. El 6rgano competente para instruir y resolver este procedimiento es la
Direccion del SCS, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 60.1.n) de la Ley 11/1994,
de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias. Mediante Resolucién de 23 de
diciembre de 2014 de la Directora, se delega en la Secretaria General del SCS la
competencia para incoar y tramitar los expedientes de responsabilidad patrimonial

derivados de la asistencia sanitaria por el SCS.

6. Se cumple el requisito de legitimacion activa, teniendo la afectada la
condicién de interesada al haber sufrido el dafio por el que reclama [art. 4.1, letra a)
LPACAP]. La legitimacién pasiva corresponde a la Administracién autonémica, al ser
titular de la prestacion del servicio publico a cuyo funcionamiento se vincula el dafio,

mediante el SCS.

7. Se cumple el requisito de no extemporaneidad de la reclamacion (art. 67
LPACAP), pues se presentd la reclamacion el 23 de junio de 2021, esencialmente
porque el interesado entiende que hubo un retraso excesivo en ser intervenido
quirdrgicamente de su patologia de hombro, intervencion que se efectud,

finalmente, el dia 28 de enero de 2022.

8. Se ha sobrepasado el plazo maximo para resolver en més de cuatro afios de
forma totalmente injustificada (arts. 21.2 y 91.3 LPACAP); sin embargo, aun expirado
éste 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. 21.1y 6 LPACAP).

1. En lo que se refiere a los antecedentes de hecho, en la reclamacién formulada

por el interesado se narran en los siguientes términos:

«PRIMERO.- Que con fecha 1 de abril de 2019 acudo al servicio de urgencias del Hospital
Universitario de Canarias , debido a sufrir una caida en la que se me diagnostica luxacién AC,
qgue tras consulta se manifiesta que no precisa cirugia, siendo el tratamiento analgésico

solamente, se adjuntan dichos informes como documentos n° 1.

SEGUNDO.- A raiz de ello se presenta en el hombro derecho una deformidad

considerable que me impide el desarrollo de mi trabajo y vida cotidiana por lo que acudo
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nuevamente a consultas,, sin que de ellas se me de una solucién a mi patologia, la cual es

mas que evidente que pasa por el tratamiento quirargico.

TERCERO.- En fecha 5 de junio de 2019 interpongo reclamacién en impreso oficial a fin
de que me den una solucién , interponiendo igualmente el dia 6 de junio de 2019 solicitud de
segunda opinion facultativa , sin recibir respuesta ante tales reclamaciones, se adjuntan

como documentos n°® 2 y 3.

CUARTO.- En fecha de 25 de agosto de 2019, presento mas documentacion para adjuntar
a dichas reclamaciones , documentos n® 4. Aln asi no se recibe respuesta, teniendo que

solicitar cita por los tramites ordinarios con traumatologia.

QUINTO.- En la sefialada consulta se me vuelve a diagnosticar luxacion AC grado 111,
pautando la realizacién de una ecografia del hombro previa a intervencién quirdrgica, se

acompafia parte médico de traumatologia como documento n° 5.

SEXTO.- Tras dicho diagnostico, en el cual figura la necesidad de cirugia reparadora, con
fecha 14 de enero de 2020 se emite informe del Hospital Universitario de Canarias en el que

se vuelve a considerar necesaria una ecografia previa a cirugia, documento n°

SEPTIMO.-.Con fecha 24 de febrero de 2020 y de forma privada ante la inactividad del
Servicio Canario de Salud, a mi costa, procedo a realizar resonancia magnética en el Hospital

Parque, documento n° 7, con el siguiente diagnostico:
-Tenosinovitis del supraespinoso
-Quiste subcondral humeral
-artosis acromioclavicular».

2. El interesado fundamenta su reclamacién en que considera que ha habido
mala praxis en el retraso en efectuarle la intervencion quirlirgica que su patologia

requeria, imputable exclusivamente a la Administracion.

Ademas, se ha de aclarar que la intervencion se produjo mas de medio afio

después de haber presentado esta reclamacion.

3. Asi mismo, lo referido acerca de los antecedentes de hecho se debe completar
con lo manifestado por el Servicio de Inspeccion y Prestaciones del SCS (SIP) en el

que se afirma que:

«-Tras caida en abril de 2019 present6 luxacién acromioclavicular derecha. Previamente

habia iniciado situacion de IT el 28 de febrero de 2019 por lumbociéatica.

-Aunque la lesion luxacion acromioclavicular hombro derecho es valorada en fecha 1 de

abril de 2019 en el Servicio de Urgencias del HUC, como informa el Servicio de COT del HUC,
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se trataba de un grado Il y por tanto no estaba en ese momento indicada la intervencion

quirdrgica sino tratamiento conservador al igual que en el caso de que se tratase de grado .

Estas lesiones afectan a varias estructuras, como los ligamentos coracoclaviculares, la
fascia deltopectoral y los ligamentos AC, con el consiguiente desplazamiento de la clavicula
de manera significatival. Algunos estudios apoyan la reduccién de la clavicula en los tipos IV,
V, VI, con el fin de convertirlos en una lesiéon de tipo lll que se puede tratar de forma

conservadoral.

Se quiere mencionar las complicaciones de este tipo de lesion tal es el caso de
inestabilidad crdnica en el hombro (con sensacion de debilidad, dolor recurrente y limitacion
de la funcién del hombro), osteoartritis por dafio en el cartilago articular, dolor crénico,

deformidad persistente en la articulacion (protuberancia visible), limitacion funcional.

Indicado tratamiento conservador se espera que después de 3-4 semanas de
inmovilizacion los ligamentos lesionados hayan cicatrizado. Después se iniciaria movilizacién
del hombro con la espera de recuperacion funcional en los siguientes meses (Unos 6 meses).
Pasado este periodo se puede plantear un cambio de actitud terapéutica, tratamiento

quirdrgico.

En el presente caso el tratamiento quirlrgico, ligamentoplastia acromioclavicular, se
propone en fecha 14 de noviembre de 2019 por persistencia del dolor y la incapacidad. Se
indica intervencién con prioridad 3 lo que implica demora en el tratamiento superior a 90
dias y considerando el periodo de garantia de 150 dias podemos considerar que existié
demora a partir del 12 de abril de 2020.

No obstante, este periodo que conduce a hablar de demora se vio interrumpido por los

siguientes hechos:

*El 14 de noviembre de 2019 es derivado desde la lista de espera al centro concertado
Hospital (...) para realizacion de la intervencién quirdrgica. Esta derivacion se carga en el
fichero de la Direccion de Area de Salud el 16 de diciembre de 2019. El paciente Ilama a la

Direccion de Area para aceptar finalmente el centro concertado el 8 de enero de 2020.
Por tanto observamos movilizacién en la gestién de la LE.

*El paciente es valorado en el Hospital (...) el 13 de enero de 2020 tras la derivacion
para la realizacion de la intervencién quirdrgica de reparacion de tendén hombro derecho,
abordaje endoscopico percutédneo. En este Centro consideran que precisa la realizacion de
RMN o ecografia de hombro derecho previo a la intervencién por sospecha de lesion asociada

de TSE a la luxacién acromioclavicular motivo por el que se anula el proceso.
La fecha de la incidencia es de 16 de enero de 2020.

*El 17 de febrero de 2020 se solicita RMN de hombro derecho que es realizada el 24 de

febrero de 2020 e informada el 29 de febrero de 2020. Concluimos que hasta la realizacion
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de la mencionada prueba no computaria el tiempo de demora aludido ya que la intervencion

no era posibles hasta valorar el estudio de imagen.

Se informa hombro con signos de artrosis en la articulacion acromio-clavicular sin
lesiones artrésicas degenerativas a nivel de la cabeza humeral, sin fracturas, fisuras o edema
0seo, con presencia de quistes subcondrales humerales, sin otras anomalias 6seas valorables
en el resto de las estructuras. El espacio articular acromio-clavicular aparece sin ocupacion
liquida de bursitis subacromial, no encontrando bursa subdeltoidea engrosada, con un
espacio articular glenohumeral sin liquido en la capsula ni en las bursas articulares que sea
compatible con periartritis o capsulosinovitis. El rodete glenoideo anterior aparece
conservado, asi como el posterior sin signos de desinsercidon. Las iméagenes tendinosas
aparecen normales a nivel del area del maguito de los rotadores a excepcion del tendén del
supraespinoso que muestra edema, compatible con tenosinovitis sin rotura parcial en la
insercién y sin calcificaciones pequefias acompafiantes. Impresién diagnéstica: Tenosinovitis

del supraespinoso. Quiste subcondral humeral. Artrosis acromioclavicular.

*Recordemos que desde el 30 de enero de 2020 fue declarada por la OMS la pandemia
COVID 19 como emergencia de salud publica de preocupacion internacional. Este hecho

repercutié en los tiempos de asistencia sanitaria no urgentes.

En el presente caso se retrasd la consulta para valoracion de la RMN hombro derecho
desde que fue informada, el 29 de febrero de 2020, hasta la consulta de 9 de julio de 2020.
No obstante los hallazgos no son subsidiarios de 1Q quedando en LE para tratamiento previsto

de ligamentoplastia por la limitacion funcional importante.

En la exploracion: Movilidad muy limitada. Flexion y Abd 90°. Rot interna a sacro. Rot

externa a 0°. Igual que contralateral.

Computamos a partir de la fecha 29 de febrero de 2020 el periodo de garantia de 150
dias que finaliza el 19 de julio de 2020 existiendo demora desde esa fecha hasta la
realizacion de la primera cirugia el 28 de enero de 2022. De hecho el 5 de octubre de 2021 se

entrega por el Servicio de COT nota de priorizacion al Servicio de Admisién».

Los principales tramites del procedimiento de responsabilidad patrimonial que

constan practicados son los siguientes:

1. El procedimiento comenzd mediante la presentacion del escrito de

reclamacion de responsabilidad patrimonial, efectuada el dia 23 de junio de 2021.

El dia 27 de agosto de 2021, se dictd la Resolucion n.° 3697/2021 de la Secretaria

General del SCS por la que se admitié a tramite la reclamacién del interesado.
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El dia 26 de julio de 2024 el interesado presentd escrito valorando el dafio
sufrido en 63.750,00, correspondiente, segun alega, al periodo que estuvo de baja

por no someterse a la intervencién referida.

2. El presente procedimiento cuenta con el informe del Servicio de COT del
Complejo Hospitalario Universitario de Canarias (CHUC) y el referido informe del SIP,

en el que se concluyé manifestando que:

«Este Servicio desconoce la repercusion concreta de la pandemia en la gestién de la LE
en el HUC. No obstante los hospitales, en general, se vieron afectados debiendo reducir la
actividad quirdrgica electiva siendo preciso la priorizacién de casos respetando unas premisas
de seguridad y optimizacién de los recursos disponible. Recordemos no so6lo el riesgo de
infeccion por COVID-19 de los pacientes sometidos a cirugia sino la necesidad de los servicios
de anestesia de crear en la zonas de quir6fano y despertar zonas de critico para la asistencia
de pacientes graves en aras de atenderse la alta demanda que originé esta pandemia sin
perjuicio de la atencién de las cirugias urgentes y con compromiso vital, lo que repercute en

gue los casos mas benignos sufrieran retraso».

3. Posteriormente, se acordé la apertura del periodo probatorio, no

proponiéndose la practica de prueba alguna por parte del interesado.

Otorgado después un primer tramite de vista y audiencia al interesado, no
presentd escrito de alegaciones, posteriormente, se emitié el referido informe del
SIP y se le volvio a otorgar el tramite de vista y audiencia a la interesada, que

tampoco formulé alegaciones.

4. Tras la correspondiente tramitacién procedimental, se formula Propuesta de

Resolucién, emitida el dia 26 de marzo de 2024.

En dicha Propuesta de Resolucion se afirma acerca del informe de la Asesoria
Juridica Departamental que «Conforme a lo dispuesto en el art. 20.j) del Reglamento de
Organizaciéon 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. Asimismo, en el caso que nos ocupa, le es aplicable
lo dispuesto en el informe de AJD 234/18 (ERP 169/17), que concluye : " (...) No ha quedado
acreditado que el reclamante haya sufrido un dafio antijuridico que no tenga el deber
juridico de soportar y del que se pueda derivar responsabilidad patrimonial de la
Administracion por el funcionamiento de los servicios sanitarios publicos, no mediando
relacion de causalidad entre el proceder médico de la Administraciéon sanitaria y los

padecimientos aducidos por aquel”».
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1. La Propuesta de Resolucién desestima la reclamacion efectuada, puesto que
el drgano instructor entiende que no concurren los requisitos necesarios para

declarar la responsabilidad patrimonial del SCS.

2. Este Consejo Consultivo ha manifestado de forma reiterada y constante (entre
otros muchos, DCCC 385/2023, de 5 de octubre) que:

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

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

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 sefiala que
“la responsabilidad de la Administracién sanitaria no deriva, sin mas, de la produccion 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 Administracién 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 disposicién 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
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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”.
En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2014, declara:

“Las referencias que la parte recurrente hace a la relacion de causalidad son, en
realidad un alegato sobre el caracter objetivo de la responsabilidad, que ha de indemnizar
en todo caso, cualquier dafio que se produzca como consecuencia de la asistencia sanitaria.
Tesis que no encuentra sustento en nuestra jurisprudencia tradicional, pues venimos
declarando que es exigible a la Administracién la aplicacion de las técnicas sanitarias, en
funcién del conocimiento en dicho momento de la préactica médica, sin que pueda
mantenerse una responsabilidad basada en la simple produccién del dafio. La responsabilidad
sanitaria nace, en su caso, cuando se ha producido una indebida aplicaciéon de medios para la
obtencidn del resultado. Acorde con esta doctrina, la Administracién sanitaria no puede ser,
por tanto, la aseguradora universal de cualquier dafio ocasionado con motivo de la prestacion

sanitaria”.

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

tratamiento», doctrina aplicable a este supuesto.

3. En el presente asunto, teniendo en cuenta lo manifestado en el informe del
SIP, reproducido con anterioridad, procede sefialar, en lo que al retraso en la
intervencién quirurgica de la patologia del interesado se refiere, concretamente, el
correspondiente al periodo que se extiende desde el 29 de febrero de 2020,
momento en que es informada la RMN de hombro derecho, hasta el dia 28 de enero
de 2022, cuando se le efectu6 la primera cirugia de hombro, que con la informacion
suministrada por dicho Servicio no se considera suficientemente justificado tal
retraso y ello es asi porque el propio SIP afirma desconocer el efecto que pudo tener

en tal proceso la declaracién de emergencia por COVID-19.

Por tanto, seria preciso que el Servicio en cuestién, a través del correspondiente
informe complementario, se pronunciara de forma mas concreta y exhaustiva sobre
la justificacion que refiere del mencionado retraso, la incidencia de la emergencia

del COVID en estas actuaciones médicas.

4. En virtud de la doctrina anteriormente expuesta, para poder imputar a la

Administracion la responsabilidad patrimonial derivada del hecho lesivo no solo basta
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la concurrencia de una actuacién deficiente del SCS, como la aqui producida, sino
que es preciso que se haya producido un dafio, concreto y determinado, y, por tal
motivo, es necesario para poder entrar en el adecuado andlisis de tal cuestion, que
se emita un informe complementario por especialista en la materia, distinto a los
actuantes, por el que se ilustre a este Consejo Consultivo acerca de las siguientes

cuestiones:

- Es preciso conocer si el excesivo retraso en la intervencion influyé de modo
negativo en el resultado de tal cirugia, mermando su efectividad y ocasionandole por

ello un dafio concreto.

- A su vez, se ha de saber si durante el retraso el interesado padecidé un

sufrimiento indemnizable, ligado al mismo.

5. Después de la realizaciéon de tales informes, dado que los mismos tienen por
objeto informacion médica relativa a la cuestion de fondo fundamental en este
asunto, se le otorgara el trdmite de vista y audiencia al interesado y, tras ello, se
emitird una nueva Propuesta de Resolucién que sera objeto del preceptivo dictamen

de este Consejo Consultivo.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion, que desestima la reclamacion formulada, no se
considera conforme a Derecho, pues es necesario retrotraer las actuaciones por los

motivos expuestos en el Fundamento IV del presente Dictamen.
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